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Premessa.  
La figura dell’obbligo a contrarre1 ha da sempre ricoperto un ruolo di notevole 
importanza nel contesto del diritto dei contratti e, più in generale, nell’intero 
sistema del diritto privato. La sua aperta contrapposizione con il fondamentale 
principio dell’autonomia privata e, in particolare, con il suo corollario della libertà 
di contrattazione, in base al quale – ai sensi dell’art. 1322 cod. civ. – ciascun 
individuo, seppur nei limiti stabiliti dall’ordinamento, deve certamente ritenersi 
libero di determinarsi a concludere un contratto, nonché di individuare il 
contenuto del medesimo, permette di impostare il rapporto tra autonomia privata 
e obbligo a contrarre nei termini di regola-eccezione2. 
In via di estrema approssimazione, è possibile affermare che ricadano nell’àmbito 
applicativo dell’obbligo a contrarre tutte quelle fattispecie in cui su uno o più 
soggetti incomba – in virtù di un vincolo assunto sulla base di un precedente 
impegno contrattuale, ovvero conseguentemente ad una imposizione contenuta in 
una specifica norma di legge – l’obbligo di concludere un determinato contratto, 
nella gran parte dei casi senza alcuna possibilità di scegliere né la controparte, né il 
contenuto dell’accordo3.  
                                                          
1 Sul punto la bibliografia è sterminata, si vedano ex multis, con particolare riferimento al tema 
dell’obbligo legale a contrarre, A. DE MARTINI, voce Obbligo a contrarre, in Novissimo dig. it., XI, 
Torino, 1965, pp. 694 ss.; C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, Torino, 2004; L. MONTESANO, voce 
Obbligo a contrarre, in Enc. dir., vol. XXIX Milano, 1979, pp. 509 ss.; G. GABRIELLI, Il rapporto giuridico 
preparatorio, Milano, 1974; B. CARPINO, L’acquisto coattivo dei diritti reali, Napoli, 1977; L. NIVARRA, 
L’obbligo a contrarre e il mercato, Padova, 1989; ID., La disciplina della concorrenza. Il monopolio, in Il codice 
civile. Commentario, diretto da P. Schlesinger, Milano, 1992; M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di 
contrarre, in Tratt. dir. comm. e dir. pubb. econom., diretto da F. Galgano, IV, Padova, 1981, pp. 272 ss.; 
M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, in Dig. disc. priv., sez. civ., XII, Torino, 
1995, pp. 480 ss.; P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti 
economici, Milano, 1969; ID., Obbligo a contrarre, disciplina antitrust e tutela del consumatore acquirente, in 
Aa.Vv., Studi in onore di Gioacchino Scaduto, I, Padova, 1970, pp. 30 ss., anche in Riv. trim dir. proc. civ., 
1969; A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, in Enc. giur. Treccani, XXI, 1990, pp. 1 ss.; A. ASQUINI, Il 
contratto di trasporto terrestre di persone, Padova, 1915; ID., Del contratto di trasporto, in Il codice di commercio, 
coordinato e commentato da Bolaffio, Rocco, Vivante, vol. VI, Torino, 1935; M. STOLFI, L’obbligo 
legale a contrarre, in Riv. dir. civ., 1932, pp. 105 ss.; P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, 
Padova, 1969; N. VISALLI, Il contratto imposto, in Riv. dir. civ., 1999, I, pp. 193 ss.; T. ASCARELLI, 
Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, 3a ed., Milano, 1960; V. RICCIUTO, Gli obblighi a contrarre, in 
I contratti in generale, Trattato dei contratti, I, diretto da P. Rescigno e E. Gabrielli, 2a ed., Milano, 2006, 
pp. 391 ss.; P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del 
contratto nell’era delle “conoscenze”, in Pubblicazioni del Dipartimento di scienze giuridiche, Università degli studi 
di Sassari, vol. XXIV, 2011; G. GUGLIELMETTI, Limiti negoziali della concorrenza, Padova, 1961; G. 
GUGLIELMETTI – G. GUGLIELMETTI, voce Monopolio (dir. Comm.), in Enc. giur. Treccani, vol. XX, 
Roma, 1990, pp. 1 ss.; oltre alle altre opere citate nel prosieguo della trattazione. 
2 Cfr. A. DE MARTINI, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 694. 
3 In questo senso si veda G. TAMBURRINO, I vincoli unilaterali nella formazione progressiva del contratto, 
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Pertanto, all’interno dell’unitaria categoria dell’obbligo a contrarre, ritenuta da 
taluni autori meramente descrittiva4, possono ricomprendersi tutte quelle ipotesi in 
cui un soggetto risulti giuridicamente obbligato a porre in essere un vincolo 
negoziale. Ciò a prescindere dalla circostanza che tale obbligo derivi direttamente 
dalla legge (in tal caso si parla appunto di obbligo legale a contrarre, nonché di 
obbligo a contrarre ex lege), ovvero dipenda dalla volontà del soggetto, come 
accade – ad esempio – quando quest’ultimo assume su di sé l’obbligo di contrarre 
attraverso la stipulazione di un precedente contratto. Fattispecie paradigmatica 
dell’obbligo da ultimo indicato si ravvisa nell’istituto del contratto preliminare, che 
rappresenta forse l’ipotesi più importante di obbligo convenzionale di contrarre5 
(altrimenti detto obbligo negoziale di contrarre, oppure obbligo volontario di 
contrarre, nonché obbligo a contrarre ex contractu). 
Ad ogni modo, un tratto comune ad entrambe le tipologie sopra richiamate risiede 
nel fatto che la stipulazione del contratto, in quanto adempimento dell’obbligo di 
contrarre, rappresenta in ogni caso un atto dovuto, certamente non frutto della 
libera determinazione delle parti. Per tale motivo, parte della dottrina si è 
interrogata sull’effettiva natura dell’atto posto in essere dal soggetto obbligato, 
talvolta giungendo addirittura a negarne il carattere negoziale, soprattutto in quelle 
ricostruzioni che individuano l’oggetto dell’obbligo di contrarre non tanto nella 
manifestazione della volontà di concludere il contratto, quanto piuttosto 
nell’esecuzione della prestazione necessaria all’attuazione del rapporto giuridico cui 
l’imposizione dell’obbligo di contrarre tende.  
La questione sarà approfondita in seguito di trattazione, in particolar modo 
attraverso l’esame di quelle teorie (segnatamente, la teoria c.d. contrattualista e 
quella c.d. prestazionista) che si concentrano sull’individuazione dell’oggetto 
dell’obbligo6. Si tratta di due teorie di notevole importanza, in quanto 
dall’accoglimento dell’una, ovvero dell’altra, discendono conclusioni totalmente 
differenti, in grado di modificare in maniera sostanziale i termini delle 
problematiche qui affrontate. 
Delineata, per dovere di completezza, la suddetta distinzione tra obblighi 
convenzionali e obblighi legali di contrarre, è bene chiarire fin d’ora che, ai fini del 
presente discorso, l’attenzione sarà riservata in via esclusiva agli obblighi a 
                                                          
4 Si vedano su tutti M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 480. 
5 Cfr. S. MAIORCA, Obbligo a contrarre e contratto “imposto”, in ID., Il contratto: profili della disciplina generale 
– lezioni di diritto privato, 2a ed., Torino, 1996, p. 212, il quale tuttavia sottolinea come «l’obbligo 
negoziale a contrarre» (corsivo dell’Autore) possa fondarsi anche su di un negozio unilaterale, come la 
promessa al pubblico o il testamento, nelle ipotesi in cui l’obbligo sia indicato dal testatore quale 
modus del lascito, ovvero rappresenti il contenuto del legato che deve essere adempiuto dall’erede. 
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contrarre aventi fonte legale, con particolare riferimento a quelli suscettibili di 
incedere sull’attività d’impresa. Pertanto, in primo luogo, si avverte che il campo 
d’indagine dovrà ritenersi sgomberato da ogni riflessione relativa ai c.d. obblighi 
convenzionali di contrarre. 
Una volta delimitato l’àmbito della ricerca nel senso sopra indicato, si entra 
comunque in contatto con una moltitudine di obblighi legali a contrarre, che 
trovano la propria fonte non soltanto in norme codicistiche ma, nella maggior 
parte dei casi, in leggi speciali e di settore. Così, per quanto riguarda gli obblighi 
legali a contrarre previsti nel codice civile, oltre all’obbligo a contrarre imposto al 
monopolista legale dall’art. 2597 cod. civ. e a quello previsto a carico del 
concessionario di un pubblico servizio di linea per il trasporto di persone o cose, ai 
sensi dell’art. 1679 cod. civ., al cui esame sarà dedicato l’intero primo capitolo, si 
ricordano in particolare: l’obbligo a contrarre ex art. 1706, co. 2°, cod. civ., che 
impone al mandatario senza rappresentanza l’obbligo di ritrasferire al mandante i 
beni immobili o mobili registrati acquistati per suo conto in esecuzione del 
mandato7; l’obbligo a contrarre sancito dall’art. 1032 cod. civ. in materia di 
costituzione di servitù coattiva8; l’obbligo di alienare le proprie azioni 
illegittimamente acquistate, ai sensi dell’art. 2357, co. 4°, cod. civ.; nonché l’obbligo 
ex art. 2359-ter cod. civ. di cedere le azioni della società controllante 
illegittimamente acquistate dalla società controllata.  
Molto più numerose, invece, sono le fattispecie di coazione legale a contrarre 
contenute in leggi speciali. In particolare, si vedano – ad esempio – gli obblighi a 
                                                          
7 La qualificazione dell’obbligo a contrarre ricavabile dal citato art. 1706 cod. civ. tra gli obblighi 
aventi fonte legale è messa in discussione, tra gli altri, da V. RICCIUTO, Gli obblighi a contrarre, cit., p. 
393, dove si specifica che tali trasferimenti, seppur previsti dalla legge, sono in realtà «indispensabili 
e funzionalmente collegati» alla realizzazione degli interessi voluti dalle parti, perciò il suddetto 
obbligo andrebbe ricondotto in definitiva all’autonomia privata. 
8 Sul punto, si veda in particolar modo G. BRANCA, Servitù prediali, in Commentario del Codice Civile, a 
cura di Scialoja e Branca, Artt. 1027- 1089, sub art. 1032, Bologna-Roma, 1963, p. 62, il quale parla 
espressamente di «obbligo alla costituzione della servitù», specificando che si tratta di obligatio propter 
rem «che tanto più si giustifica[…]in quanto è proprio in relazione con un diritto reale (servitù, 
condominio) e serve anzi a farlo nascere». Secondo l’Autore, dunque, mentre sul proprietario del 
fondo servente cadrebbe, proprio in quanto tale, l’obbligo di costituire la servitù, al contrario, il 
proprietario del fondo dominante sarebbe titolare di un diritto di credito ad ottenerne la 
costituzione, che lo legittimerebbe «all’azione diretta ad servitutem habendam» (corsivo dell’Autore). 
In senso contrario, tuttavia, circa la qualificazione della costituzione di servitù coattiva come 
obbligo a contrarre, si vedano ad esempio F. MESSINEO, Le servitù, Milano, 1949, p. 76; nonché G. 
GROSSO – G. DEIANA, Le servitù prediali, Torino, 1963, I, p. 325, i quali più che affermare una 
situazione di obbligo in capo al proprietario del fondo servente, ravvisano in favore del proprietario 
del fondo dominante la titolarità di un diritto potestativo avente ad oggetto la costituzione della 
servitù per effetto di una sentenza costitutiva. Aderendo a tale prospettazione, dunque, il titolare 
del fondo servente non sarebbe gravato da un obbligo, ma si troverebbe in una situazione di mera 
soggezione di fronte alla realizzazione dell’interesse del proprietario del fondo dominante, mediante 
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contrarre previsti nei settori soggetti a regolazione9, come l’obbligo di accesso che, 
ai sensi dell’art. 45 del codice delle comunicazioni elettroniche (d.lgs. n. 259/2003), 
può essere imposto dall’autorità competente a tutte le imprese detentrici di un 
significativo potere di mercato in un mercato specifico. Tra gli esempi più rilevanti 
di obblighi legali a contrarre contenuti nella legislazione speciale trovano altresì 
posto l’obbligo di stipulare un’assicurazione per la r.c. auto10, l’obbligo di vendita 
imposto dall’art. 3 del d.lgs. n. 114/98, nonché, seppur indirettamente, la norma 
penale ex art. 19 del r.d.l. 245/43 che punisce con la reclusione o con la multa gli 
esercenti un pubblico esercizio che si rifiutino di vendere le merci per le quali è 
stabilito un prezzo massimo dall’autorità11. 
Tuttavia, non essendo questa la sede per un esame approfondito di ogni singola 
fattispecie recante un obbligo legale di contrarre, ciò che piuttosto interessa 
mettere in evidenza è la notevole eterogeneità che caratterizza l’insieme delle citate 
ipotesi, suscettibile di rendere quantomeno ardua una riduzione ad unità delle 
medesime12, posto che la loro diversità – come opportunamente sostenuto da 
autorevole dottrina – «impedisce[…]di cogliere tutti quegli sviluppi interpretativi 
                                                          
9 Per un’approfondita analisi degli obblighi legali a contrarre nel diritto regolatorio si rimanda a C. 
OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 52 ss. 
10 Si tratta di un obbligo che, ai sensi dell’art. 122 del codice delle assicurazioni private (d.lgs. n. 
209/05), si rivolge non solo a tutti coloro che intendano immettere nella circolazione veicoli a 
motore, ovvero porre in navigazione natanti con le caratteristiche descritte al successivo art. 123, 
bensì alle stesse imprese di assicurazione, le quali ai sensi dell’art. 132 del codice delle assicurazioni 
private “sono tenute ad accettare le proposte che sono loro presentante[…]”. 
11 Per un approfondimento su tale fattispecie si veda, in particolare, P. MARCHETTI, Boicottaggio e 
rifiuto di contrattare, cit., pp. 384-388, il quale ha sottolineato l’«amplissima portata attuale e 
potenziale» della norma in esame. 
12 In questo senso si veda A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 1. Tutt’al più, dopo aver 
segnalato che i casi di obbligo legale a contrarre non possono prospettarsi come categoria unitaria, 
parte della dottrina (cfr. in particolare S. MAIORCA, Obbligo a contrarre e contratto “imposto”, cit., pp. 
224 ss.) ha comunque tentato una loro classificazione, suddividendo: a) le ipotesi di obbligo di 
stipulare un determinato contratto con un determinato soggetto, tra le quali viene ricondotta la 
fattispecie di obbligo delineata all’art. 1706, co. 2°, cod. civ.; b) le ipotesi di obbligo di stipulare con 
un determinato soggetto un contratto di cui non è determinato a priori il contenuto, tra le quali 
rientrerebbe – ad esempio – la fattispecie di costituzione delle servitù “coattive”, ai sensi dell’art. 
1032 cod. civ.; c) le ipotesi di obbligo di stipulare un determinato contratto con un soggetto non 
determinato in via preventiva, tra le quali rientrerebbe la fattispecie dell’assicurazione obbligatoria 
per la r.c. auto, posto che il soggetto obbligato ad assicurarsi è libero di scegliere l’impresa 
assicuratrice con cui concludere il contratto, sempre che – ovviamente – si tratti di un’impresa 
autorizzata all’esercizio di un tale tipo di assicurazione; d) le ipotesi in cui il contratto è direttamente 
imposto dalla legge ad un soggetto, senza la previsione di uno specifico obbligo a contrarre e, 
quindi, senza stipulazione tra le parti, tra le quali è ricondotta la fattispecie prevista dall’art. 1649 
cod. civ. dove si evidenzia che, in caso di subaffitto, questo è “considerato come locazione diretta 
tra il locatore e il nuovo affittuario”; e) le ipotesi in cui sono previsti dei limiti legali alla libertà di 
scelta della controparte, come avviene appunto per l’obbligo legale a contrarre ex artt. 2597 e 1679 
cod. civ., dove il monopolista legale o il concessionario per l’esercizio di un pubblico servizio di 
linea sono tenuti a contrarre, osservando la parità di trattamento, con chiunque faccia richiesta della 




Carlo Attanasio, Obblighi legali a contrarre e attività d’impresa, Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, 
Università degli Studi di Sassari. 
 
particolari che possono derivare dal collegamento dei singoli obblighi con i 
principi generali che governano la materia in cui essi sono inquadrati»13. 
Nell’impossibilità, per le difficoltà suddette, di procedere ad una trattazione 
unitaria della categoria degli obblighi legali a contrarre, la scelta di approfondire 
quelli espressamente riferibili all’impresa, con particolare riguardo a quelli delineati 
agli artt. 2597 e 1679 cod. civ., si giustifica essenzialmente alla luce di un duplice 
ordine di ragioni.  
In primo luogo, l’attenzione per gli obblighi da ultimo segnalati trova il proprio 
fondamento nelle relazioni di potere che un’impresa è in grado di instaurare nei 
confronti delle controparti – siano esse stesse imprese ovvero consumatori –
qualora queste ultime intendano godere o, a loro volta, impiegare nella propria 
impresa, il bene o il servizio offerto dalla prima. Nell’esercizio della propria attività, 
infatti, ciascuna impresa si propone di soddisfare un bisogno altrui, ottenendo 
generalmente in cambio una determinata utilità. 
Il problema non si pone se l’impresa in oggetto opera in un mercato pienamente 
concorrenziale, dove i medesimi bisogni delle potenziali controparti potranno 
essere alternativamente soddisfatti da ulteriori operatori economici. Più complessa, 
invece, si mostra la situazione nelle ipotesi in cui l’impresa in oggetto operi in un 
mercato privo di concorrenza o con una concorrenza limitata. In tali casi, l’assenza 
di alternative o la difficoltà di reperirne altre parimenti valide, mette in serio rischio 
il soddisfacimento stesso del citato bisogno, che verrà a dipendere in via esclusiva 
dalle scelte operate dall’impresa produttrice che, in quello specifico mercato, 
assumerà pertanto una posizione dominante, acquisendo un potere economico e di 
mercato che le consente di stravolgere ogni equilibrio contrattuale con i potenziali 
contraenti. Si avrà così, nel rapporto contrattuale, una parte c.d. “forte” e una parte 
c.d. “debole”, costretta ad assecondare le volontà della prima per veder soddisfatto 
il proprio bisogno. 
La stessa identica situazione si verifica anche quando la posizione di forza di una 
delle parti non deriva dalla specifica conformazione del mercato, quanto piuttosto 
dal particolare tipo di relazione che caratterizza i rapporti tra due imprese, tale per 
cui una risulta essere in una situazione di dipendenza economica rispetto all’altra. 
Ciò premesso, il presente lavoro si propone di verificare se nelle due situazioni 
anzidette, segnatamente nel caso in cui un’impresa assuma una posizione 
dominante nel mercato di riferimento, ovvero nell’ipotesi in cui un’impresa goda di 
una posizione di potere, corrispettiva rispetto ad una situazione di dipendenza 
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economica che un’altra impresa soffre nei suoi confronti, possa ipotizzarsi un 
ribaltamento del rapporto che vede la libertà di contrarre quale regola e l’obbligo di 
contrarre come eccezione a tale regola. In questo modo, infatti, attraverso 
l’imposizione dell’obbligo di contrarre, potrebbe giustificarsi il sacrificio 
dell’autonomia privata dell’impresa dominante, ogniqualvolta le potenziali 
controparti della stessa non abbiano altre alternative per soddisfare le proprie 
necessità, non potendo rivolgere convenientemente ad altri operatori economici la 
richiesta avente ad oggetto il medesimo bene o servizio14. 
Il particolare interesse riservato all’obbligo legale di contrarre imposto dall’art. 
2597 cod. civ. al monopolista di diritto trova giustificazione innanzitutto perché, 
attraverso la sua previsione, il legislatore ha voluto espressamente introdurre una 
fattispecie di coazione a contrarre volta a rimediare – nella prospettiva della tutela 
dei consumatori – ad una situazione di fatto, quale l’assenza di concorrenza, 
determinata dall’esistenza di un monopolio di diritto, del tutto simile (ad eccezione 
della “causa scatenante”) a quella che si verifica nelle ipotesi di monopolio di fatto 
e, per certi versi, in caso di posizione dominante di un’impresa in uno specifico 
mercato.  
Allo stesso modo, anche la situazione di dipendenza economica ha delle affinità 
con la situazione di fatto che costituisce il presupposto dell’obbligo a contrarre ex 
art. 2597 cod. civ., soprattutto se si considera che entrambe le fattispecie trovano 
un rilevante punto d’incontro nell’assenza di valide alternative per il soggetto che 
viene a rapportarsi con l’impresa che produce od offre il bene o il servizio 
necessario a soddisfare un suo bisogno. 
Altra ragione che giustifica l’attenzione riposta sulla fattispecie di obbligo legale a 
contrarre espressa dall’art. 2597 cod. civ. risiede nell’ampia potenzialità estensiva 
ed applicativa di tale norma, dotata di un’astratta inclinazione generalizzante che 
può indurre – come si vedrà nel corso della trattazione – ad ipotizzarne una sua 
applicazione anche oltre il ristretto àmbito dei rapporti tra consumatori e 
monopolista legale. Strettamente collegato all’art. 2597 cod. civ., in virtù del 
                                                          
14 Per tale prospettiva si veda P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei 
rapporti economici, cit., p. 39, il quale sottolinea come «la libertà di scegliere il contraente ed il potere 
di determinare il contenuto del regolamento negoziale debbono trovare la loro naturale 
contropartita nella possibilità per il contraente «rifiutato» di soddisfare altrimenti le proprie esigenze 
rivolgendo ad altri analoga richiesta specie ove si tratti di beni o servizi occorrenti per la propria 
attività o per le normali esigenze della vita. Quando questa possibilità non sussiste in concreto, il 
richiamo alla libertà contrattuale, a fondamento del rifiuto di contrarre, non appare soddisfacente ai 
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comune richiamo (rispettivamente diretto ed indiretto) al principio della parità di 
trattamento, è l’altrettanto importante art. 1679 cod. civ.  
Infatti, come si vedrà in corso di trattazione, dall’interpretazione sistematica delle 
due disposizioni da ultimo citate è possibile ricavare un modello unitario di 
obbligo legale a contrarre riferibile all’impresa, dotato di una disciplina compiuta 
che, soprattutto grazie alla vocazione generale delle disposizioni su cui si fonda, 
potrebbe trovare applicazione nei confronti di fattispecie ulteriori rispetto a quelle 
espressamente menzionate nel dettato normativo. 
In altri termini, ci si chiede se e con quali limiti possa altresì fondarsi un obbligo 
legale a contrarre nelle ipotesi di rifiuti abusivi di contrarre posti in essere da 
un’impresa relativamente o assolutamente dominante, nei confronti di 
consumatori o altre imprese in posizione di debolezza, rimasti privi di valide 
alternative sul mercato. Una eventuale risposta positiva a tale quesito sposta il 
problema sull’individuazione della fonte dell’obbligo. In particolare, l’interrogativo 
ricade principalmente sulla possibilità di prospettare una possibile applicazione 
estensiva o analogica dell’obbligo a contrarre ex artt. 2597 e 1679 cod. civ., ovvero 
– in alternativa – sulla possibilità di ricavare la fonte dell’obbligo direttamente dalla 
norma che impone il divieto di rifiuto abusivo, segnatamente nell’art. 3 della legge 
10 ottobre 1990, n. 287, per ciò che concerne il rifiuto di contrarre opposto da 
un’impresa in posizione dominante (a livello comunitario, l’attenzione sarà invece 
posta sull’art. 102 TFUE), e l’art. 9 della legge 18 giugno 1998, n. 192, per quanto 
riguarda invece il rifiuto di contrarre inteso quale fattispecie abusiva di una 
situazione di dipendenza economica.  
In quest’ultima ipotesi, stante l’assoluta impossibilità di trarre dalle norme da 
ultimo citate una compiuta disciplina per l’obbligo a contrarre, ci si chiede se e in 
che termini possa farsi ricorso alla disciplina definita nel modello unitario di 
obbligo a contrarre, delineato – come detto – agli artt. 2597 e 1679 cod. civ., nel 
rispetto delle peculiarità delle ulteriori fattispecie alle quali sarebbe chiamata ad 
applicarsi. 
Alla soluzione delle suddette questioni e di quelle ad esse strettamente collegate è 
dedicato il presente lavoro, il quale si articola in 3 capitoli, ciascuno a sua volta 
suddiviso in due sezioni. In particolare, la prima sezione del primo capitolo ha ad 
oggetto l’approfondita analisi degli articoli 2597 e 1679 cod. civ. e di tutte le 
problematiche connesse, come – ad esempio – l’individuazione della ratio di 
ciascuna delle due disposizioni, la determinazione del loro àmbito di applicazione 
(con particolare riguardo alla possibilità di una loro applicabilità analogica), nonché 
la necessità di una loro interpretazione sistematica. La seconda sezione del primo 




Carlo Attanasio, Obblighi legali a contrarre e attività d’impresa, Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, 
Università degli Studi di Sassari. 
 
contrarre riferibile all’impresa, desumibile dai citati artt. 2597 e 1679 cod. civ., con 
particolare attenzione ad aspetti di rilevante importanza quali: la definizione 
dell’oggetto dell’obbligo, la determinazione del suo contenuto, i rimedî applicabili 
in caso di inadempimento ed, infine, la sua attuazione.  
Il secondo capitolo si occupa, invece, di un argomento di particolare rilevanza per 
l’intero sistema del diritto privato, il principio della parità di trattamento, il quale 
nella prima sezione è affrontato in una prospettiva generale, volta ad approfondire 
taluni importanti profili quali, ad esempio, il suo rapporto con il principio di 
eguaglianza ex art. 3 Cost., i tentativi operati dalla dottrina nella ricostruzione di un 
principio unitario di parità nel diritto dei contratti, nonché – avvicinandoci al tema 
centrale del presente lavoro – l’individuazione delle concrete modalità con cui la 
stessa opera nei contratti conclusi dall’impresa. La seconda sezione del secondo 
capitolo, al contrario, affronta la tematica dell’esplicazione e dell’attuazione della 
parità di trattamento nel contesto del modello unitario di obbligo legale a contrarre 
riferibile all’impresa, attraverso l’esame di importanti tematiche come il rapporto 
tra la parità e l’obbligo a contrarre, il ruolo che nell’attuazione della parità 
assumono le condizioni generali di contratto del monopolista e i controlli cui le 
stesse sono sottoposte, nonché i rimedî esperibili in caso di violazione della parità 
di trattamento. 
Infine, nel terzo ed ultimo capitolo lo sforzo ricostruttivo è diretto verso l’esame 
della possibilità di configurare in capo all’impresa, relativamente o assolutamente, 
dominante un obbligo legale di contrarre con la controparte c.d. “debole”. In 
particolare, nella prima sezione è approfondito il rapporto tra l’obbligo a contrarre 
e l’abuso di posizione dominante; premessa l’analisi degli aspetti generali di tale 
fattispecie, come la nozione di posizione dominante e la nozione di abuso, 
l’attenzione è posta in particolare sul rifiuto di contrarre, inteso quale fattispecie 
abusiva ai sensi dell’art. 3 della legge n. 287/90 (a livello comunitario ai sensi 
dell’art. 102 TFUE), attraverso l’esame di profili di particolare rilievo quali 
l’evoluzione che ha caratterizzato la giurisprudenza comunitaria pronunciatasi sul 
punto, il rapporto tra il rifiuto di contrarre e l’art. 2597 cod. civ., nonché la 
tematica dei rimedî esperibili a fronte del rifiuto abusivo, al fine di verificare se tra 
essi possa ricomprendersi l’obbligo legale a contrarre ed, in caso di risposta 
positiva, quali possano essere le modalità volte a determinare il contenuto di tale 
obbligo. Le medesime problematiche sono poi affrontate, nella seconda sezione 
del terzo capitolo, in riferimento questa volta al rifiuto di contrarre inteso quale 
abuso dell’altrui situazione di dipendenza economica, ai sensi dell’art. 9 della legge 
n. 192/98, dopo aver premesso – anche in tale occasione – un rapido esame delle 
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Capitolo I: 
Gli obblighi legali a contrarre riferibili all’impresa nel codice civile. 
 
Sezione I:  
Gli artt. 2597 e 1679 cod. civ. 
 
1. – L’elaborazione dottrinale sull’obbligo legale a contrarre anteriore al 
codice civile del 1942. 
Anteriormente all’entrata in vigore del codice civile del 1942, dunque in assenza di 
una norma che, in via generale, imponesse l’obbligo di contrarre al monopolista 
legale, diverse fattispecie di obblighi legali a contrarre potevano riscontrarsi nelle 
discipline relative ai monopolî di pubblici servizî, con particolare riferimento 
all’àmbito dei trasporti ferroviarî15. Proprio la presenza, sia nelle leggi speciali, sia 
nel codice di commercio, di disposizioni normative volte ad imporre una 
coercizione legale a contrarre, ha indotto la dottrina coeva a prospettare l’esistenza 
di una norma generale di diritto oggettivo, di cui le singole ipotesi testualmente 
previste non costituivano nient’altro che una manifestazione16.  
Tuttavia, tale norma generale, potendo astrattamente entrare in collisione con il 
«principio della libertà del contratto»17, richiedeva la puntuale determinazione dei 
suoi limiti, nonché l’individuazione di una giustificazione apprezzabile, dal punto 
di vista dell’ordinamento, che le potesse consentire di costituire deroga al succitato 
principio. Se tale necessità, da un lato, ha indotto ad escludere quelle 
                                                          
15 In questo senso L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 1, il quale – a sostegno 
dell’importanza assunta dall’obbligo legale a contrarre nella disciplina del settore considerato – 
evidenzia come la stessa Relazione al Codice civile (n. 1046) facesse espresso riferimento all’àmbito 
dei trasporti ferroviari come esemplificazione dei campi in cui, il fenomeno dell’obbligo a contrarre 
di fonte legale, era tradizionalmente preso in considerazione. Sull’importanza, in tema di obblighi 
legali a contrarre, del settore dei trasporti ferroviari si veda soprattutto A. ASQUINI, Il contratto di 
trasporto terrestre di persone, cit., p. XLI, il quale lo menziona, unitamente a quelli dei trasporti 
tramviari e automobilistici, tra i più importanti pubblici servizî di trasporto di persone. 
16 Così A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di persone, cit., p. XL, secondo cui tale norma 
generale si riferirebbe alle imprese operanti nel settore dei trasporti pubblici, facendo sorgere in 
capo alle stesse l’obbligo legale di soddisfare tutte le richieste di trasporto provenienti dagli utenti. 
Più in generale M. STOLFI, L’obbligo legale a contrarre, cit., p. 126, il quale afferma che l’obbligo legale 
di eseguire le prestazioni richieste sussisterebbe in tutti i casi di monopolio di diritto, 
indipendentemente da espresse disposizioni legislative. 
17 Si riferisce a tale principio M. STOLFI, L’obbligo legale a contrarre, cit., p. 105. Si tratta del 
fondamentale principio di autonomia contrattuale, oggi collocato nell’art. 1322 cod. civ., che 
attribuisce a ciascun individuo la facoltà di scegliere se concludere o meno uno specifico contratto, 
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prospettazioni che comprimevano eccessivamente la libertà contrattuale dei 
privati18, dall’altro lato ha determinato una spaccatura in dottrina, in ordine 
all’individuazione del fondamento giuridico della norma in esame. 
Infatti, secondo alcuni autori19, l’obbligo legale ad accordare ai singoli i servizî da 
loro richiesti si rivolgeva esclusivamente alle imprese di pubblico servizio che 
godessero di una posizione monopolistica artificialmente creata dall’ordinamento 
(oggi chiamati, più prosaicamente, monopolisti legali o di diritto). L’accento, 
dunque, è posto da tali autori non già sul carattere pubblicistico del servizio 
fornito, quanto sulla posizione monopolistica assunta dall’impresa, per espressa 
previsione di legge. Tale soluzione, come è stato autorevolmente sottolineato20, 
sarebbe la più coerente con l’indefettibile principio della libertà individuale, in 
quanto – in assenza di una posizione monopolistica legalmente costituita – i 
rapporti tra produttori e consumatori si svolgono in genere naturalmente, sulla 
base delle leggi economiche e del mercato e, pertanto, non si giustificherebbe alcun 
vincolo legale, posto che alcuna limitazione di libertà sarebbe astrattamente 
sofferta dai consumatori.  
Al contrario, quando il regime economico, in un determinato àmbito, è sottratto al 
suo normale funzionamento in virtù dell’instaurazione, da parte dell’ordinamento 
giuridico, di una situazione di monopolio, allora sussiste effettivamente una 
limitazione della libertà dei consumatori, in quanto si impedisce agli stessi di 
scegliere tra i prodotti di più imprese concorrenti, obbligandoli a rifornirsi dal 
monopolista. Per tali motivi, conformemente al citato principio della libertà 
individuale, si è ritenuto dovesse garantirsi ai consumatori – tramite l’imposizione 
al monopolista di un obbligo legale a contrarre – il «diritto di acquistare il bene 
monopolizzato»21. 
                                                          
18 Su tutti si veda R. V. JHERING, Rechtsschutz gegen injuriose Rechtsverletzungen in Jherings jahrbücher, 
XXIII, p. 271, così citato da A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di persone, cit., p. XLI, nota n. 
6, il quale teorizzava la potenziale esistenza di una norma generale che imponesse a tutti gli “istituti 
indispensabili al traffico” l’obbligo di accordare i servizî chiesti dai singoli. Proprio l’eccessiva 
genericità e l’indeterminatezza di tale concetto, secondo A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di 
persone, cit., p. XLI determinerebbe una compressione inaccettabile della libertà negoziale, essendo 
così inconciliabile con il nostro ordinamento giuridico, il quale, si è detto, è «così scrupoloso tutore 
del diritto di libertà individuale» (p. XLI). 
19 Cfr. C. TOESCA DI CASTELLAZZO, L’offerta al pubblico, Torino, 1903, p. 37; L. BARASSI, Il contratto 
di lavoro nel diritto positivo italiano, 2a ed., Milano, 1915, p. 430. 
20 Cfr. A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di persone, cit., pp. XLIII-XLIV.  
21 Così A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di persone, cit., p. XLIV. Secondo l’Autore, dunque, 
l’obbligo a contrarre farebbe da contraltare al privilegio (da intendersi, secondo le indicazioni 
dell’Autore, in senso romanistico, ossia come favore giuridico concesso a un singolo soggetto) 
attribuito dalla legge all’impresa monopolista, in un’ottica di protezione dei consumatori, i quali 
vedrebbero ridotti al minimo – grazie a tale imposizione – gli effetti della soppressione della loro 
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Diversamente, altri autori22 hanno individuato quale fondamento dell’obbligo 
legale a contrarre, non già la sussistenza di un monopolio di diritto, quanto il 
carattere pubblico del servizio offerto dall’impresa, posto che sarebbe proprio tale 
caratteristica a far sorgere in capo allo Stato, o ai suoi concessionarî, l’obbligo di 
soddisfare tutte le richieste derivanti da coloro che intendono accedere al pubblico 
servizio. Al contrario, secondo tale prospettazione, la situazione di monopolio 
sarebbe a tal fine non essenziale per l’insorgere dell’obbligo23  
Sulla scorta di tali distinte posizioni, si rinvengono opinioni contrastanti anche in 
ordine alla possibilità di estendere l’obbligo legale a contrarre al di là dell’àmbito 
dei monopolî di diritto, fino a ricomprendere anche quelli di fatto. Secondo la tesi 
prevalente24, quanto detto sopra non sarebbe possibile, poiché i monopolisti di 
fatto, a differenza di quelli di diritto, operano in assenza di un “privilegio” 
garantito dalla legge e, conseguentemente, sono sempre esposti alle leggi 
economiche e del mercato. Pertanto, seppur in astratto, vi sarebbe sempre la 
possibilità giuridica di far venir meno tale situazione di assoluto dominio sul 
mercato25. Inoltre, sempre per la medesima ragione, l’imposizione al monopolista 
di fatto di un obbligo a contrarre comporterebbe un’intollerabile e ingiustificata 
lesione della sua libertà individuale26.  
Al contrario, altri autori27, seguendo l’impostazione che rinviene nell’obbligo legale 
a contrarre un fondamento pubblicistico, non hanno escluso l’estensibilità 
dell’obbligo finanche al monopolio di fatto, quando questo abbia per oggetto un 
pubblico servizio promosso direttamente dallo Stato o da altri enti pubblici minori. 
In tal caso, infatti, proprio in virtù della sua natura si ritiene che l’ente pubblico 
agisca nell’interesse della collettività e sia, pertanto, obbligato a contrarre anche 
quando affidi, a soggetti privati, l’esercizio del servizio pubblico28. 
                                                                                                                                                          
BARASSI, Le obbligazioni, Milano, 1930, p. 280, secondo cui l’obbligo a contrarre sarebbe imposto 
tacitamente dalla legge ai monopolisti di diritto, al fine di sottrarre loro la facoltà di rifiutare 
arbitrariamente le richieste di prestazione avanzate dai singoli i quali, in virtù della situazione di 
monopolio, si trovano costretti a rivolgersi al monopolista. 
22 Cfr. F. MEILI, Das Recht der modernen verkehrs und Transportanstalten, 1888, pp. 22-23; ID., Das 
Telephonerecht, 1885, pp. 162-163, citato in A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di persone, cit., p. 
XLII, nota n. 11; M. STOLFI, L’obbligo legale a contrarre, cit., pp. 129-130. 
23 Così M. STOLFI, L’obbligo legale a contrarre, cit., p. 130. 
24 L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 4. 
25 A. ASQUINI, Del contratto di trasporto, in Il codice di commercio, cit., p. 7, nota n. 3. Nello stesso senso 
anche M. STOLFI, L’obbligo legale a contrarre, cit., p. 128, secondo cui solamente nell’ipotesi di 
monopolio legale il monopolista potrebbe arbitrariamente escludere il pubblico dal godimento del 
servizio monopolizzato, non essendovi in diritto – esclusivamente in tale circostanza – la possibilità 
di rompere il monopolio del produttore. 
26 A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di persone, cit., p. XLVII. 
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A quanto già detto, si vuole aggiungere inoltre che, secondo la dottrina anteriore al 
codice civile del 1942, sul punto unanime, non si ponevano dubbi circa 
l’instaurazione di un vero e proprio rapporto obbligatorio in senso tecnico29 tra 
monopolista legale (o impresa di pubblico servizio, a seconda della tesi prescelta 
tra quelle sopra delineate) e utente, con conseguente attribuzione, in favore di 
quest’ultimo, di un diritto legale avente la sostanza di diritto soggettivo perfetto30, 
invocabile nei confronti del produttore del bene o dell’esercente il servizio.  
Eventuali rilievi in ordine alla possibile indeterminatezza tanto del soggetto attivo, 
quanto del contenuto del rapporto obbligatorio sopra individuato, erano superati 
dalla dottrina più autorevole ponendo l’attenzione sulla richiesta, da parte 
dell’utente, del bene o del servizio (pubblico, ovvero oggetto di esclusiva garantita 
per legge all’impresa). Detta richiesta, infatti, costituiva il presupposto di fatto 
necessario per il perfezionamento dell’obbligo e consentiva, da un lato, di 
individuare il soggetto attivo del rapporto31, dall’altro lato, di determinare il 
contenuto dell’obbligo32. 
Più problematica, invece, era la questione relativa all’oggetto dell’obbligo, ossia se il 
soggetto obbligato fosse tenuto ad eseguire la prestazione, ovvero a porre in essere 
una dichiarazione negoziale diretta alla conclusione di un contratto, nonché quella 
se – posta l’impossibilità per le parti di determinarne liberamente il contenuto – si 
permanga, in ogni caso, in àmbito contrattuale, oppure se tale impossibilità 
determini la fuoriuscita dal diritto dei contratti. Per ciò che concerne il primo dei 
problemi indicati, mentre parte della dottrina sosteneva che oggetto 
dell’obbligazione fosse l’esecuzione della prestazione richiesta e non già la 
conclusione di un contratto33, l’opinione prevalente dell’epoca34 – facendo leva 
                                                          
29 Per tale intendendosi quel «rapporto giuridico specifico che vincoli una persona ad una data 
prestazione verso un’altra», in questi termini M. STOLFI, L’obbligo legale a contrarre, cit., p. 134. 
30 Cfr. A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di persone, cit., p. XLVII. 
31 Pertanto, come affermato da M. STOLFI, L’obbligo legale a contrarre, cit., p. 137, se è vero che 
l’obbligazione sorge tra soggetti indeterminati, questi sono comunque determinabili. 
32 Cfr. A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di persone, cit., p. XLV, secondo il quale la richiesta 
del consumatore concorrerebbe con la «disponibilità obbiettiva» del prodotto richiesto (che 
costringerebbe l’impresa ad organizzare la propria produzione in misura sufficiente a soddisfare 
tutte le potenziali domande del pubblico, nei limiti di quelli che oggi definiamo “mezzi ordinarî 
dell’impresa”) e con il «principio di uguaglianza» (che imporrebbe all’impresa obbligata di 
determinare le condizioni di erogazione della prestazione monopolizzata in una data situazione di 
fatto, essendo poi obbligata ad applicare le medesime condizioni nei confronti di chiunque si trovi 
in tale situazione) alla determinazione indiretta del contenuto dell’obbligo a contrarre. 
33 M. STOLFI, L’obbligo legale a contrarre, cit., p. 146. L’Autore specifica però che nell’ipotesi in cui, per 
l’esecuzione della prestazione, si renda necessario stipulare preliminarmente un contratto, allora il 
soggetto passivo sarà obbligato sia alla prestazione materiale, sia alla conclusione del contratto. 
34 In proposito, cfr. gli autori citati da A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di persone, cit., p. L, 
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anche sulla sua presunta indeterminatezza35, che rendeva impraticabile una sua 
configurazione in termini di obbligo di prestare – propendeva per una 
ricostruzione dell’obbligo come avente ad oggetto l’emissione di una dichiarazione 
di volontà diretta alla conclusione del contratto.  
Tuttavia, un Autore in particolare36 ha prospettato una tesi che possiamo definire 
intermedia rispetto alle due anzidette, in base alla quale si afferma che l’oggetto 
dell’obbligo a contrarre sarebbe sì la dichiarazione di volontà diretta a concludere il 
contratto, ma questa non assumerebbe nient’altro che il ruolo di un ulteriore 
presupposto di fatto, necessario per il perfezionamento dell’obbligo specifico cui il 
soggetto passivo sarebbe in ultima battuta tenuto, ossia l’esecuzione della 
prestazione.  
In altre parole, imponendo al soggetto obbligato di concludere il contratto, la legge 
– secondo la dottrina in esame – tutelerebbe in misura più adeguata il diritto 
dell’utente di ottenere la prestazione richiesta, soprattutto nei casi in cui i 
presupposti legali diretti a determinare, seppur indirettamente, il contenuto 
dell’obbligo siano così complessi da rendere più utile, per il consumatore, un 
preventivo accertamento – mediante contratto – dell’obbligo specifico incombente 
sul soggetto passivo37.  
Per quanto riguarda, invece, la seconda problematica prospettata, ossia se in 
un’ipotesi, come quella in oggetto, dove il contenuto di un rapporto giuridico 
patrimoniale è sottratto alla libera e diretta determinazione ad opera delle parti, si 
possa comunque parlare di contratto, ovvero se, poste tali premesse, dovrebbero 
piuttosto ritenersi la richiesta dell’utente e la dichiarazione di volontà dell’impresa, 
per mezzo della quale la stessa assume l’obbligo, come due distinti ed autonomi 
negozî giuridici unilaterali38. Ebbene, la soluzione prevalente in dottrina paventava 
un allargamento dell’àmbito contrattuale fino a ricomprendervi quei rapporti 
giuridici patrimoniali il cui contenuto, se non liberamente, sia stato comunque 
individuato «dalla volontà lecitamente coatta dei subbietti»39. 
Il presente excursus storico si è reso necessario al fine di evidenziare come, seppur 
anteriormente all’introduzione – con il codice civile del 1942 – di disposizioni 
fondamentali per la ricostruzione della figura dell’obbligo legale a contrarre nel 
                                                          
35 Indeterminatezza smentita da autorevole dottrina come visto supra, a p. 15, note nn. 31 e 32. 
36 A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di persone, cit., pp. L e ss. 
37 A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di persone, cit., p. LVII. 
38 A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di persone, cit., p. LXII, secondo tale ricostruzione, il 
rapporto obbligatorio si costituirebbe, ex lege, per effetto della sola dichiarazione unilaterale del 
consumatore, condizionata all’emissione, da parte dell’impresa, della dichiarazione di assunzione 
dell’obbligo. 
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sistema del diritto privato, quali – su tutti – gli artt. 2597 e 1679 cod. civ., la 
dottrina, precorrendo i tempi, ha colto la decisiva importanza dell’istituto in esame, 
mettendo in luce alcune problematiche (quali, ad esempio, l’estensibilità anche ai 
monopolî di fatto dell’obbligo a contrarre imposto ai monopolisti di diritto, ovvero 
l’individuazione dell’oggetto dell’obbligo o, ancora, la determinazione del suo 
contenuto) che hanno animato, e continuano tutt’oggi ad animare, come si vedrà 
in seguito di trattazione, il dibattito dottrinale sul tema. 
 
2. – Gli artt. 2597 e 1679 cod. civ.: la ratio. 
Come si è accennato nel precedente paragrafo, la situazione è radicalmente mutata 
con l’entrata in vigore del codice civile del 1942, il quale ha introdotto due norme 
– ossia l’art. 2597 cod. civ., rubricato “obbligo di contrattare nel caso di 
monopolio”, e l’art. 1679 cod. civ., rubricato “pubblici servizi di linea” – che, di 
fatto, hanno definitivamente positivizzato, nel nostro ordinamento, la figura 
dell’obbligo legale a contrarre riferibile all’impresa. 
Una compiuta analisi delle due fattispecie indicate, non può che prendere le mosse 
dall’esame circa la loro ratio, al fine di verificare se sia possibile affermarne 
l’identità, ovvero si debba necessariamente propendere per una loro sostanziale 
diversità. 
In merito alla ratio che contraddistingue l’art. 2597 cod. civ., secondo 
l’insegnamento della dottrina pressoché dominante40, occorre assumere, quale 
punto di partenza di ogni discorso in ordine alla stessa, la Relazione al codice 
civile41, secondo cui l’obbligo a contrarre imposto al monopolista legale sarebbe 
espressione di «un principio che si impone a difesa del consumatore come 
necessario temperamento della soppressione della concorrenza». Come appare ictu 
oculi evidente dalla lettura della Relazione, sono due i principali elementi che 
giustificherebbero l’imposizione di siffatto obbligo, ossia: l’assenza di ogni forma 
di concorrenza42 e, a fronte della stessa, la necessità di tutelare il consumatore43.  
                                                          
40 Cfr. ex multis: P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 324; M. LIBERTINI, 
L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 278; M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a 
contrarre, cit., p. 482; A. DE MARTINI, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 697; N. VISALLI, Il contratto 
imposto, cit., p. 196; T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, cit., p. 60; C. OSTI, 
Nuovi obblighi a contrarre, cit., pp. 34-35. 
41 Relazione, n. 1046. 
42 P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 325 afferma, in proposito, come il 
legislatore – al fine di imporre l’obbligo a contrarre – prenda in considerazione, esclusivamente, 
l’eliminazione della concorrenza in sé, prescindendo cioè dalle ragioni che abbiano indotto 
all’istituzione di un monopolio di diritto. Non rileverebbe, dunque, il tipo o il contenuto dell’attività 
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Tale formulazione, inoltre, consente di chiarire definitivamente alcune espressioni 
criptiche, invalse nella dottrina anteriore al codice civile del 1942, come quella 
secondo cui l’imposizione al monopolista legale dell’obbligo di contrarre 
rappresenterebbe la «contropartita del diritto di esclusività»44. Il riferimento al 
concetto della “contropartita” non dovrebbe di certo intendersi come peso 
imposto all’impresa per il sol fatto di aver conseguito, ex lege, una posizione 
monopolistica, quale ne fosse una sorta di corrispettivo.  
Al contrario, occorre piuttosto avere riguardo al principale effetto derivante 
dall’instaurazione di un monopolio legale, ossia l’eliminazione della concorrenza. 
Detta condizione, ovviamente, pone il problema di un “temperamento” con gli 
interessi (o meglio i diritti) del consumatore, segnatamente la libertà contrattuale, 
che riconosce a ciascun individuo il diritto di scegliere se concludere, o meno, un 
contratto e, in un contesto di mercato, di indirizzare tale scelta al fine di ottenere 
condizioni più convenienti45, nonché la libertà di concorrenza, che garantisce ai 
consumatori la «certezza di vedere accolta ogni singola domanda e offerta»46 
relativa ad un determinato prodotto. 
È agevole rilevare, infatti, come le suddette libertà siano del tutto destinate a 
scomparire in un regime di monopolio: quanto alla libertà contrattuale, in presenza 
                                                                                                                                                          
dall’instaurazione del monopolio. In altri termini, l’imposizione dell’obbligo è strettamente collegata 
alla forma (monopolistica) assunta dal mercato. Nello stesso senso anche L. NIVARRA, L’obbligo a 
contrarre e il mercato, cit., p. 8, nota n. 16 che, in considerazione dell’esclusivo rilievo riconosciuto dal 
legislatore all’assenza di concorrenza, afferma l’estensibilità dell’art. 2597 cod. civ. al di là delle 
ipotesi di pubblico servizio; nonché ID., La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 49, nella 
parte in cui afferma che «la forma di mercato rappresenta «causa» immediata e diretta della regola 
legale». Contra invece G. GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio, cit., pp. 207-208, nota n. 186, 
secondo il quale la giustificazione dell’obbligo ex art. 2597 cod. civ. risiederebbe non già nella forma 
di mercato, quanto piuttosto nella causa di tale forma. 
43 Nozione che comprenderebbe, secondo M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., 
p. 278, non soltanto i c.d. consumatori finali, ma anche quelle imprese che hanno comunque 
bisogno di conseguire il bene o il servizio prodotto od offerto dall’impresa monopolistica. Nello 
stesso senso anche P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 325, secondo cui, da un 
lato, il testo dell’art. 2597 cod. civ., non distingue tra consumatore finale e consumatore 
imprenditore, posta la generica formulazione che impone al monopolista di contrarre con 
«chiunque richieda le prestazioni», dall’altro lato, la stessa Relazione al codice civile «provvede 
implicitamente a precisare che gli imprenditori i quali, nel caso concreto, possono valersi 
dell’obbligo di contrattare sono pur sempre presi in considerazione dalla norma stessa e tutelati in 
quanto consumatori» (corsivo dell’Autore).  
44 Cfr. A. ASQUINI, Del contratto di trasporto, cit., pp. 7 ss. 
45 Così, ad esempio, il consumatore sarà libero di scegliere di contrarre con il produttore che offra 
un determinato prodotto ad un prezzo più basso, o che garantisca uno standard qualitativo più 
elevato. 
46 P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 328; nello stesso senso anche A. GRISOLI, 
La concorrenza. Le disposizioni generali, in Tratt. dir. priv. diretto da Pietro Rescigno, vol. XVIII, Torino, 
p. 331, il quale appunto riconduce la ratio dell’art. 2597 cod. civ. alla necessità di assicurare al 
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di un solo operatore economico sul mercato, è possibile affermare con certezza 
che i consumatori interessati al bene o al servizio prodotto dal monopolista non 
siano liberi né di scegliere se contrarre, o meno, con quest’ultimo, posto che – data 
l’assoluta assenza di alternative – il consumatore che voglia ottenere quel 
determinato bene o servizio sarà di fatto costretto a rivolgersi al monopolista, né di 
indirizzare tale scelta al fine di conseguire condizioni per lui più convenienti, dato 
che sarà costretto a contrarre alle condizioni stabilite dall’impresa monopolista; lo 
stesso dicasi per la libertà concorrenziale, in quanto l’eliminazione di ogni 
concorrente dal mercato riservato, per legge, ad un unico operatore economico, fa 
venir meno quella certezza del consumatore di vedere accolta la propria domanda, 
posto che se essa viene rifiutata o non può essere evasa dal monopolista, la stessa 
rimane definitivamente ed irrevocabilmente insoddisfatta.  
Per tali ragioni, dunque, il legislatore, al fine di riequilibrare47 la situazione anzidetta 
e ripristinare, in primo luogo, la certezza del consumatore di vedere accolta e 
soddisfatta la propria domanda, interviene imponendo l’obbligo a contrarre al 
monopolista legale, sostituendo così una certezza di fatto48, ormai impossibile a 
causa dell’eliminazione della concorrenza e, dunque, di ogni possibile alternativa 
per il consumatore, con una certezza di diritto, attraverso il riconoscimento a 
quest’ultimo di una pretesa giuridica nei confronti del monopolista che gli 
consenta di veder senz’altro realizzato il proprio interesse49. 
Sintetizzando il discorso, è possibile ritenere che il principale obiettivo perseguito 
dal legislatore, attraverso l’imposizione dell’obbligo legale a contrarre ex art. 2597 
cod. civ., sia quello di tutelare50 l’interesse del consumatore ad ottenere il bene o il 
                                                          
47 Secondo R. FRANCESCHELLI, Trattato di diritto industriale: parte generale, vol. I, Milano, 1960, p. 522, 
la negazione della libertà contrattuale del monopolista, attraverso l’imposizione dell’obbligo legale a 
contrarre, sarebbe diretta a temperare, se non a riequilibrare, la negazione della libertà di 
concorrenza in suo favore. 
48 Ciò in quanto, in un mercato concorrenziale, là dove la disponibilità di un bene o di un servizio 
sia illimitata, o comunque molto ampia, il soddisfacimento dell’interesse facente capo al 
consumatore è lasciato al «normale svolgimento della gara economica», così L. NIVARRA, L’obbligo a 
contrarre e il mercato, cit., pp. 93-94, il quale però avverte (p. 8) che in una situazione di concorrenza 
imperfetta, seppur sia molto probabile l’accesso al bene da parte del consumatore, tale circostanza 
non è però certa, dato che è quantomeno ipotizzabile una serie di rifiuti, da parte degli operatori 
economici esistenti sul mercato, nei confronti della domanda avanzata dal consumatore. 
49 Della sostituzione, operata in virtù dell’obbligo legale a contrarre, di una certezza di fatto, con una 
certezza di diritto facente capo al consumatore relativamente all’accoglimento, da parte del 
monopolista legale, della propria domanda parla P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., 
p. 330. 
50 Si tratterebbe, secondo L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 9 di una tutela primaria 
che prevede l’imposizione in capo al monopolista legale di un’obbligazione legata esclusivamente 
all’esercizio, da parte dello stesso, dell’attività d’impresa in condizione di monopolio. Ciò 
comporterebbe, secondo l’Autore, che l’eventuale illiceità del rifiuto di contrarre non discende da 
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servizio fornito dal monopolista legale51, tutela resa necessaria dal venir meno, in 
virtù della soppressione della concorrenza, di tutti quei «mezzi di autodifesa 
economica»52 che il consumatore potrebbe far valere in un mercato concorrenziale, 
al fine di veder comunque soddisfatta la propria domanda. In altri termini, al 
consumatore dovrebbero essere garantite, dal monopolista legale, le stesse 
possibilità di vedere accolta la propria domanda rispetto a quelle che avrebbe in un 
regime di libero mercato53. 
Prima di affrontare il discorso concernente la ratio dell’art. 1679 cod. civ., occorre 
in primo luogo chiarire il rapporto sussistente tra tale norma e l’art. 2597 cod. civ. 
Un orientamento dottrinale, ormai risalente, infatti, riteneva che la prima non fosse 
nient’altro che un’applicazione particolare di un principio generale consacrato nella 
seconda norma, instaurandosi così tra le due norme citate un rapporto di genere 
(art. 2597 cod. civ.) a specie (art. 1679 cod. civ.)54. Accogliendo tale prospettazione, 
pertanto, l’art. 1679 cod. civ. finirebbe per non avere una ratio propria, 
condividendo la medesima dell’art. 2597 cod. civ.  
                                                                                                                                                          
del mancato rispetto dell’obbligo, là dove non sussistano cause di non imputabilità 
dell’inadempimento. 
51 L’obiettivo di una siffatta tutela, infatti, non sarebbe esclusivamente quello di realizzare un effetto 
sostitutivo della libera concorrenza, bensì proprio quello di assicurare, ai soggetti privi di potere 
economico (ossia, in caso di monopolio, ai consumatori), la disponibilità del bene prodotto dal 
monopolista. Cfr., in questo senso, P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina 
dei rapporti economici, cit., p. 92.  
Secondo L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 93, l’ordinamento sarebbe spinto ad 
intervenire, assicurandogli la disponibilità dei beni, a sostegno delle ragioni del soggetto 
economicamente più debole (consumatore) nei confronti di chi, in conseguenza del monopolio, 
gode di uno strapotere economico, derivante dalla esclusiva disponibilità degli stessi. In questo 
modo, si ripristinerebbe la funzionalità, tipica del mercato concorrenziale, del libero accesso alle 
merci, neutralizzando l’effetto distorsivo determinato dall’instaurazione del monopolio legale. 
Come si vedrà in seguito (v. infra, in questa sezione, al par. n. 2.3.1), il rilievo primario attribuito alla 
necessità di garantire ai consumatori la disponibilità dei beni o dei servizî prodotti in regime 
monopolistico, costituirà uno dei principali argomenti a sostegno dell’applicabilità analogica dell’art. 
2597 cod. civ. ai monopolî di fatto, posto che tale esigenza prescinde dal carattere “legale” del 
monopolio, per affermarsi in ogni ipotesi di azzeramento concorrenziale. 
52 In questi termini M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 278; nonché M. 
LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 482. 
53 Così L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 8. 
54 Fautori di questa posizione, tra gli altri: G. GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio, cit., p. 184, 
nota n. 162; T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, cit., p. 55; G. GUGLIELMETTI, 
Limiti negoziali della concorrenza, cit., p. 433, nota n. 13; G. MINERVINI, Concorrenza e consorzi, 2a ed., in 
Trattato di diritto civile, a cura di Grosso e Santoro Passarelli, Milano, 1965, pp. 56 ss.; G. PASETTI, 
Parità di trattamento e autonomia privata, Padova, 1970, p. 259; F. MESSINEO, Il contratto in genere, in 
Tratt. dir. civ. e comm. diretto da A. Cicu e F. Messineo, I, Milano, 1968, p. 523; P. PERLINGIERI, Il 
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Ad ogni modo, la citata teoria, oltre a non essere perfettamente coerente con il 
sistema55, si fonda su un assunto che è possibile ritenere quantomeno 
approssimativo, là dove tende ad assimilare la posizione di esclusiva in cui versa il 
monopolista legale a quella del concessionario di un pubblico servizio di linea56. 
Inevitabilmente, una tale censura non ha lasciato indifferente altra parte della 
dottrina, che l’ha posta alla base delle principali critiche mosse al suddetto 
orientamento57, finendo così per affermare la sostanziale autonomia tra le due 
fattispecie indicate58 e la conseguente impossibilità di ricondurle ad un’unica ratio59. 
                                                          
55 Secondo L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 16, mancherebbe il necessario 
presupposto della specialità per poter qualificare la relazione tra gli artt. 2597 e art. 1679 cod. civ. 
come rapporto di genus a species, posto che la seconda fattispecie non è arricchita da alcun connotato 
specificante rispetto alla prima. Inoltre, sottolinea ID., La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., 
pp. 15-17, volendo individuare quale quid pluris dell’art. 1679 cod. civ., rispetto alla fattispecie ex art. 
2597 cod. civ., la peculiare natura giuridica dell’attività svolta dal concessionario di un pubblico 
servizio di linea, si cadrebbe in una contraddizione insuperabile posto che, in questo caso, la 
puntuale disciplina dettata dall’art. 1679 cod. civ. sarebbe propria di tale fattispecie e, dunque, non 
estensibile al monopolista legale. In sintesi, l’Autore sostiene che, o le due fattispecie non sono tra 
loro in rapporto di specialità, ovvero – se lo sono – ciò che le distingue è esclusivamente la natura 
giuridica dell’attività del concessionario, con contestuale inapplicabilità al monopolista legale della 
disciplina ex art. 1679 cod. civ.  
56 Si veda in proposito G. GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio, cit., p. 184, nota n. 162, il quale, 
dopo aver ricollegato la ratio dell’art. 2597 cod. civ. alla «situazione di esclusiva in cui, per volontà 
dello Stato, viene a trovarsi il monopolista legale», afferma che in una situazione analoga si trova il 
concessionario di una linea di trasporti. Cfr., inoltre, F. MESSINEO, voce Contratto (dir. priv.), in Enc. 
dir., IX, Giuffrè, Milano, 1961, p. 798, il quale ricollega l’obbligo legale a contrarre alla concessione 
di un servizio pubblico in esclusiva. Si veda, altresì, la posizione assunta da A. DE MARTINI, voce 
Obbligo a contrarre, cit., p. 697, il quale, in riferimento agli obblighi ex artt. 2597 e 1679 cod. civ., 
afferma che «ambedue sono obblighi connessi ad una situazione di monopolio legale, e sono perciò 
informati alla medesima esigenza di tutela del consumatore»; l’Autore, inoltre, pur tenendo in 
considerazione quella dottrina che propende per la non necessarietà di un monopolio legale nelle 
ipotesi di concessione di un pubblico servizio di linea, ribadisce che comunque, nell’àmbito delle 
concessioni amministrative, il regime di monopolio è una condizione normale e se anche non si 
possa parlare di monopolio assoluto, sussiste comunque una posizione legale di preferenza o di 
monopolio relativo (p. 697, nota n. 4). 
57 Cfr. P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 371, il quale, facendo leva 
sull’argomento testuale, sottolinea come l’art. 1679 cod. civ. non faccia alcun riferimento alla 
posizione di monopolio, indicando quale unica qualifica rilevante, al fine dell’applicazione della 
norma, quella di “concessionario”, figura che sicuramente non coincide né con quella di 
“monopolista”, né tantomeno con quella di “monopolista di diritto”. Nello stesso senso anche M. 
LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 279, il quale, in opposizione a quanto 
sostenuto da A. DE MARTINI, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 697, nota n. 4 (v. supra nota n. 56), 
afferma che, anche volendo ammettere la normalità della situazione di monopolio nel campo delle 
concessioni di pubblici servizî di trasporto, questo non ne costituisce un requisito necessario, tanto 
è vero che comunque «i trasporti di linea, in molti campi, subiscono una concorrenza effettiva da 
parte di trasporti privati non di linea».  
Sul punto si vedano anche M. IANNUZZI, Del trasporto, in Commentario del codice civile, a cura di Scialoja 
e Branca, Bologna-Roma, 1970, p. 61 e A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 8. 
58 Cfr. ex multis: P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 371; L. NIVARRA, L’obbligo a 
contrarre e il mercato, cit., p. 16; ID., La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 18; N. VISALLI, Il 
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Secondo tale ricostruzione, infatti, se da un lato il fondamento dell’art. 2597 cod. 
civ. risiederebbe, come precedentemente specificato, nella tutela del consumatore, 
volta a garantire allo stesso la certezza giuridica in ordine al soddisfacimento della 
propria domanda, relativa al conseguimento del bene (o del servizio) prodotto (o 
erogato) in via esclusiva dal monopolista legale, dall’altro lato, la ratio dell’art. 1679 
cod. civ., pur essendo riferibile anch’essa in ultima battuta al consumatore, si fonda 
su un presupposto differente; infatti, l’accento è posto non già sull’assenza totale di 
concorrenza, derivante dall’istituzione di un monopolio legale, quanto sul carattere 
di «alta utilità pubblica»60 del servizio di trasporto di linea, in quanto diretto al 
perseguimento di una finalità d’interesse generale, per cui dovrebbe garantirsi al 
pubblico un accesso indiscriminato al servizio61. 
Tuttavia, l’affermazione di una sostanziale differenza di struttura e di ratio tra le 
due norme in oggetto, comporta un problema di non poco momento, ossia 
l’impossibilità di estendere analogicamente, all’art. 2597 cod. civ., la puntuale 
disciplina dettata dall’art. 1679 cod. civ.62 Per ovviare a tale problematica, si è 
proposto di ricondurre le due norme ad un principio che accomunerebbe 
entrambe, ossia la parità di trattamento, la quale – seppur dettata espressamente 
con esclusivo riferimento all’art. 2597 cod. civ. – potrebbe ricavarsi implicitamente 
anche dalle regole poste dall’art. 1679 cod. civ., dirette a conformare lo 
svolgimento del pubblico servizio di linea in modo da garantirne all’utenza un 
accesso indiscriminato e a parità di condizioni63. In questo modo, pur mantenendo 
                                                                                                                                                          
59 Oltre agli autori indicati alla nota precedente si veda sul punto anche C. OSTI, Nuovi obblighi a 
contrarre, cit., p. 41. 
60 Così P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 373. 
61 Ibidem. Non si discosta da tale posizione L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 17, per 
il quale la pretesa dell’utente di essere ammesso al servizio richiesto (e contestualmente, l’obbligo a 
contrarre per il concessionario) si fonda sull’organizzazione dello stesso in termini di pubblico 
servizio in concessione, dal quale discenderebbe la necessità di assicurare a ciascun potenziale 
utente la «la certezza giuridica di vedere soddisfatta l’aspettativa di cui è portatore»; nonché ID., La 
disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 18. Nel medesimo senso si vedano altresì M. LIBERTINI, 
L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 279; M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a 
contrarre, cit., p. 482; V. RICCIUTO, Gli obblighi a contrarre, in I contratti in generale, Trattato dei contratti, 
cit., p. 416. Anche C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 37 si richiama alla «natura pubblica» del 
servizio offerto, chiarendo però come non sia la mera configurazione del servizio di linea come 
pubblico servizio a far sorgere l’obbligo a contrarre, quanto la «rispondenza ad un interesse 
pubblico essenziale al godimento del servizio o bene prodotto». 
62 Circostanza mai messa in discussione, invece, da quella dottrina che affermava l’identità di ratio e 
la sussistenza di un rapporto di genere a specie tra le due norme in esame. Si veda, ad esempio, G. 
MINERVINI, Concorrenza e consorzi, cit., p. 51, il quale sostiene senza alcun dubbio l’ammissibilità di 
un’applicazione analogica dell’art. 1679 cod. civ all’art. 2597 cod. civ., al fine di integrarne la 
disciplina; nello stesso senso anche G. AULETTA – V. MANGINI, Invenzioni industriali – concorrenza, in 
Commentario del Codice Civile, a cura di Scialoja e Branca, artt. 2584 – 2601 (sub art. 2597), 2a ed., 
Bologna-Roma, 1973, p. 197; nonché G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 258. 
63 Tale lettura è stata proposta da L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 19. Aderisce N. 
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ferma la diversità strutturale e teleologica delle norme, viene superato il problema 
relativo alla possibilità di ricorrere all’art. 1679 cod. civ. come mezzo di 
integrazione della disciplina delineata dall’art. 2597 cod. civ., al fine di elaborare 
quel modello unitario di obbligo legale a contrarre che verrà compiutamente 
esaminato nel prosieguo della trattazione64. 
A mio avviso, quest’ultima prospettazione merita di essere condivisa. Se è vero, 
infatti, che l’identità di ratio tra le due norme debba ormai ritenersi esclusa, alla luce 
delle pregnanti argomentazioni sopra riportare, le quali – come visto – 
riconducono i due obblighi ad àmbiti troppo diversi per essere riuniti sotto la 
medesima ragione fondante, è altresì vero come gli stessi debbano considerarsi 
unitamente sotto la prospettiva del principio di parità di trattamento, che li 
caratterizza entrambi65. In altri termini, pur non mettendo in discussione la netta 
distinzione tra le due fattispecie, è agevole rilevare come in entrambe le ipotesi il 
legislatore abbia previsto, quale modalità attuativa dell’obbligo legale, il rispetto 
della parità di trattamento, in modo da rendere effettivo66 l’obbligo stesso e 
garantire così l’accesso al bene o al servizio (prodotto dal monopolista, ovvero 
erogato dal concessionario) ad un numero indiscriminato ed indeterminato di 
soggetti67.  
Pertanto, l’individuazione della ragione che ha indotto il legislatore a prevedere un 
obbligo a contrarre perde rilievo là dove si privilegi l’ottica della parità di 
trattamento. Il legislatore, infatti, prescindendo dai motivi che ne hanno reso 
necessaria l’introduzione, ha piuttosto inteso statuire la modalità di attuazione 
dell’obbligo a contrarre, prevedendo l’osservanza della parità di trattamento. In tal 
modo, infatti si neutralizza il potere del monopolista (o del concessionario) di 
incidere sull’accesso alla disponibilità del bene o del servizio68, garantendo così – 
nei limiti che si diranno – a tutti i soggetti dell’ordinamento di poterne usufruire. 
                                                                                                                                                          
«corollari comuni di un principio generale», ossia, appunto, la parità di trattamento; nonché V. 
RICCIUTO, Gli obblighi a contrarre, in I contratti in generale, Trattato dei contratti, cit., p. 418. 
64 Si veda in particolare, in questa sezione, il par. n. 3, relativo all’interpretazione sistematica degli 
artt. 1679 e 2597 cod. civ. e, più in generale, l’approfondimento sul modello unitario di obbligo a 
contrarre riferibile all’impresa contenuto nella seconda sezione del presente capitolo. 
65 Nella mancata considerazione della parità di trattamento risiede la critica che L. NIVARRA, La 
disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 19 riserva alla teoria tradizionale, la quale si sarebbe 
limitata ad affermare l’identità di ratio tra art. 2597 e 1679 cod. civ. semplicemente estendendo alla 
seconda quella individuata per la prima. L’Autore, invece, ritiene che se proprio di ratio comune 
debba parlarsi, quest’ultima vada ricavata da entrambe le norme, con specifico riguardo al loro 
effetto, consistente nell’imposizione di un obbligo a contrarre rafforzato dalla parità di trattamento, 
al fine di realizzare la c.d. «messa a disposizione dell’utenza» del bene o del servizio, paradigma 
comune ad entrambe le fattispecie.  
66 Cfr. in proposito L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 19.  
67 Cfr. N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 219. 
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Se questo è lo scopo ultimo del richiamo (esplicito ed implicito) alla parità, operato 
nelle due fattispecie in esame, allora è possibile ritenere che, con esclusivo 
riferimento a tale aspetto, la ratio non sia differente ma unitaria69. Ne discende che 
nulla osterebbe allora ad una integrazione, mediante estensione analogica, della 
disciplina ex art. 2597 cod. civ. con quella più puntuale di cui all’art. 1679 cod. civ., 
proprio perché quest’ultima assume la funzione, rilevante anche ai sensi della 
prima, di dare attuazione alla parità di trattamento70. 
Non è parimenti condivisibile, a mio avviso, la posizione di chi, in controtendenza 
rispetto all’orientamento ormai affermatosi, il quale – come visto – distingue il 
fondamento delle due norme in oggetto, ha di recente richiamato per le stesse una 
medesima ratio finale71, rinvenendola nella tutela finale del consumatore-utente. È 
certamente innegabile, come detto, che entrambe le norme mirano, in ultima 
battuta, a garantire l’accesso indiscriminato degli utenti al bene o al servizio, 
prodotto od offerto, dal monopolista legale o dal concessionario di un pubblico 
servizio di linea. Tuttavia, ciò non può ritenersi una condizione sufficiente per 
riscontrare, in detta tutela, il denominatore comune caratterizzante entrambe le 
fattispecie, proprio perché i presupposti che giustificano la stessa sono, nei due 
casi analizzati, radicalmente divergenti72. Tutt’al più il vero denominatore comune 
risiederebbe, invece, nel modo in cui la citata tutela deve essere realizzata e attuata, 
ossia mediante l’osservanza della parità di trattamento; solo per questa via, infatti, è 
possibile garantire ai consumatori-utenti l’accesso indiscriminato al bene o al 
servizio che, seppur per finalità diverse, le due norme in esame richiedono.  
                                                          
69 Così L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 19, secondo cui «l’identità di ratio investe il 
profilo della parità di trattamento e deriva da un principio che abbraccia tanto la fattispecie 
dell’obbligo di contrarre ex art. 2597 c.c., quanto quella dell’obbligo di contrarre ex art. 1679 c.c.». 
70 Ibidem. Nello stesso senso anche G. GUGLIELMETTI – G. GUGLIELMETTI, voce Monopolio (dir. 
Comm.), cit., p. 4, secondo i quali la predetta estensione analogica si giustifica proprio in quanto l’art. 
1679 cod. civ. introduce una disciplina concreta dell’obbligo a contrarre osservando la parità di 
trattamento. 
71 Così P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del contratto 
nell’era delle “conoscenze”, cit., p. 21. 
72 Ibidem. L’Autore, pur prendendo atto della differenza di presupposti che caratterizzano le due 
fattispecie, propende per ricondurle entro la medesima ratio, come se i citati presupposti non 
fossero circostanze essenziali nella determinazione della stessa. Così non mi pare, posto che la 
specifica tutela prevista dall’obbligo a contrarre è dettata non al fine generico di proteggere il 
consumatore-utente, bensì di tutelarlo, garantendogli l’accesso indiscriminato al bene, quando 
quest’ultimo sia prodotto in regime di esclusiva dal monopolista legale (in quanto, altrimenti, non 
avrebbe altre possibilità di procurarselo), ovvero quando trattasi di servizio di interesse generale, 
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2.1. – (Segue): la struttura delle due disposizioni normative. 
Esaurito ogni discorso in ordine alla ratio sottesa alle ipotesi di obbligo legale a 
contrarre fin qui considerate, occorre ora concentrarsi sulla formulazione delle due 
norme in esame.  
L’art. 2597 cod. civ., rubricato “obbligo di contrattare nel caso di monopolio”, è 
inserito nel libro quinto, titolo decimo, capo primo, sezione prima del codice civile 
e prevede espressamente che “Chi esercita un’impresa in condizione di monopolio 
legale ha l’obbligo di contrattare con chiunque richieda le prestazioni che formano 
oggetto dell’impresa, osservando la parità di trattamento”. Come accennato, la 
disposizione si caratterizza per l’espresso richiamo alla parità di trattamento, 
mentre – per il resto – la formulazione estremamente sintetica della norma73, oltre 
ad aver fatto emergere – come più volte sottolineato in dottrina – l’esigenza di una 
sua integrazione da parte dell’art. 1679 cod. civ., non fornisce spunti ulteriori 
rispetto all’indicazione della condizione in cui deve essere esercitata l’attività di 
impresa, ossia in regime di monopolio legale, e l’imposizione al monopolista di 
contrarre con chiunque richieda le “prestazioni che formano oggetto 
dell’impresa”74. Tralasciando l’analisi dei concetti di parità di trattamento, di 
monopolio legale, nonché del ruolo assunto dalla richiesta da parte del 
consumatore, che saranno oggetto di specifica trattazione nei paragrafi seguenti, si 
intende soffermare l’attenzione sull’inciso che menziona le prestazioni cui il 
monopolista legale è tenuto. 
Secondo autorevole dottrina, la funzione di tale inciso sarebbe quella di limitare 
l’obbligo del monopolista75, il quale non sarebbe pertanto tenuto a contrarre con 
tutti i consumatori richiedenti, ma esclusivamente con quelli che presentino una 
richiesta avente ad oggetto le prestazioni indicate nell’esclusiva concessa dalla 
legge76. Ciò significa che, qualora il monopolista di diritto intendesse sfruttare la 
sua posizione nel settore merceologico riservatogli dalla legge per conseguire una 
posizione dominante in un altro, le prestazioni afferenti a tale altro settore 
resterebbero fuori dallo scenario operativo dell’obbligo a contrarre77. L’utilizzo del 
                                                          
73 Così G. GUGLIELMETTI – G. GUGLIELMETTI, voce Monopolio (dir. Comm.), cit., p. 4; nonché P. 
MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 325. 
74 Secondo L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 127, tale formula avrebbe 
un significato sostanzialmente equivalente a quella relativa alla “compatibilità con i mezzi ordinarî 
dell’impresa”, richiesta dal primo comma dell’art. 1679 cod. civ. 
75 Cfr. P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 417 e p. 420, il quale in proposito parla 
di «condizione-limite». 
76 P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 417. 
77 Tale prospettazione è stata però oggetto di critica da parte di coloro che, favorevoli all’estensione 
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termine “prestazioni”, in luogo di un più specifico riferimento ai beni o servizî 
prodotti dal monopolista, è stato interpretato nel senso di estendere l’obbligo del 
monopolista oltre la mera erogazione del bene, fino a ricomprendere tutte le 
attività che caratterizzano l’impresa monopolistica78, per l’individuazione delle quali 
occorrerebbe far ricorso all’oggetto dell’impresa, così come indicato nella legge 
istitutiva del monopolio o nell’atto costitutivo della società, con l’avvertenza che, 
in mancanza di tali indicazioni, esso corrisponderà con l’insieme di tutte quelle 
attività che il monopolista «abitualmente adotta per soddisfare la domanda del 
consumatore»79. Ne discende, secondo tale prospettazione, che il regime 
obbligatorio imposto al monopolista legale potrà intendersi esteso anche ad 
eventuali prestazioni accessorie o minori rispetto all’oggetto principale 
dell’impresa80, mentre debba tuttavia escludersi quando la richiesta, pur 
riguardando prestazioni rientranti nell’oggetto principale dell’impresa 
monopolistica, faccia riferimento ad un titolo giuridico anomalo rispetto a quello 
generalmente praticato81. 
Ben più articolata, al contrario, la norma di cui all’art. 1679 cod. civ., rubricata 
“pubblici servizi di linea” e contenuta nel libro quarto, titolo terzo, capo ottavo, 
seziona prima del codice civile. Tale norma si rivolge al concessionario di un 
pubblico servizio di linea, ossia ad un privato titolare di una concessione 
amministrativa riguardante lo svolgimento del servizio pubblico di trasporto di 
persone o cose. Posto che la specifica disciplina dettata dall’art. 1679 cod. civ. sarà 
oggetto di una più approfondita analisi in seguito di trattazione, ciò che per il 
momento interessa sottolineare sono le differenze rispetto alla fattispecie delineata 
all’art. 2597 cod. civ. Il principale punto di differenziazione tra le due norme 
risiede nel mancato riferimento espresso, nel testo dell’art. 1679 cod. civ, 
all’obbligo a contrarre, posto che nell’articolo in esame si parla di obbligo di 
                                                                                                                                                          
veda infra, in questa sezione, il par. n. 2.3.1.) – una lettura ampia della sua ratio, rinvenendola nella 
necessità di tutelare il consumatore a fronte della totale assenza di concorrenza, a prescindere dal 
fatto che questa sia stata determinata da un provvedimento di legge. Cfr. in tal senso M. LIBERTINI, 
L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 315; L. MONTESANO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 527; 
P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., pp. 135-
136; L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 91 ss. 
78 P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 418. 
79 P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 419. 
80 M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 296, secondo cui il monopolio si 
rifletterebbe anche nei confronti di tali prestazioni accessorie. In senso contrario, invece, 
fondandosi su un’interpretazione restrittiva del testo dell’art. 2597 cod. civ., cfr. Trib. Roma, 22 
marzo 1957, in Foro it., 1957, I, c. 673, con la quale concorda R. ZACCARIA, Radiotelevisione e 
Costituzione, Padova, 1966, p. 356. 
81 Cfr. P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 418, il quale porta ad esempio l’ipotesi 
in cui sia avanzata al monopolista legale, per i beni da questo posti in vendita, una domanda non già 
a titolo di compravendita, ma a titolo di somministrazione o di leasing; nonché M. LIBERTINI, 
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“accettare le richieste di trasporto”82. Allo stesso modo, rileva quale tratto 
differenziale tra le due norme, l’assenza di un esplicito richiamo, nell’art. 1679 cod. 
civ., al principio della parità di trattamento83.  
Tuttavia, come si è accennato84, dal richiamo ai mezzi ordinarî dell’impresa, 
dall’indicazione dei criterî di evasione delle richieste, nonché dal riferimento alle 
condizioni generali di contratto del concessionario, può ricavarsi la concreta 
disciplina volta a dare attuazione al suddetto principio, a prescindere da una sua 
specifica menzione nel testo della norma. 
 
2.2. – (Segue): l’àmbito di applicazione degli artt. 2597 e 1679 cod. civ. 
Mentre per quanto riguarda l’art. 1679 cod. civ., non si pongono problemi circa 
l’individuazione del destinatario dell’obbligo a contrarre, in quanto emerge 
chiaramente dal testo della norma come egli sia il titolare di una concessione 
amministrativa avente ad oggetto l’erogazione di un servizio pubblico di linea per il 
trasporto di persone o cose, più difficile risulta, invece, individuare il destinatario 
dell’obbligo a contrarre ex art. 2597 cod. civ, al fine di delimitarne l’àmbito di 
applicazione. 
Per superare le suddette difficoltà si rende opportuno, innanzitutto, muovere 
dall’analisi del sintagma “monopolio legale”. Secondo la visione tradizionale, per 
“monopolio legale” si intende esclusivamente quello creato dalla legge85. Sarebbe 
pertanto necessaria un’espressa previsione di legge che vieti, direttamente o 
indirettamente, ad altri soggetti diversi dal monopolista86, di produrre gli stessi beni 
                                                          
82 Come si vedrà in seguito (v. infra, nella seconda sezione di questo capitolo, il par. n. 4.1) tale 
argomento testuale è stato sfruttato, dai fautori della c.d. teoria prestazionista, a sostegno della 
propria posizione. Cfr., in particolar modo, P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in 
chiave comparata alla teoria del contratto nell’era delle “conoscenze”, cit., p. 24. 
83 In realtà, il terzo comma dell’art. 1679 cod. civ. impone al vettore di applicare eventuali 
concessioni speciali, rispetto alle condizioni generali, a chiunque ne faccia richiesta e a parità di 
condizioni. Tuttavia, più che un richiamo espresso al generale principio della parità di trattamento, 
può trarsi dal comma citato un argomento diretto ad affermarne in via implicita la sussistenza. 
84 Si veda supra il par. n. 2., spec. p. 23, testo e nota n. 63. 
85 Cfr. G. AULETTA – R. FRANCESCHELLI – D. RENDE, Aziende – Opere dell’ingegno e invenzioni 
industriali – Concorrenza – Consorzi – Disposizioni penali su società e consorzi, (artt. 2555-2642), in 
Commentario del Codice Civile, a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1959, p. 333. 
86 Il quale può essere sia un soggetto pubblico, sia privato. In questi termini cfr. G. MINERVINI, 
Concorrenza e consorzi, cit., p. 55. Occorre chiarire tuttavia che un ente pubblico può considerarsi 
compreso tra i destinatarî dell’art. 2597 cod. civ. a condizione che «si avvalga[…]dello strumento 
imprenditoriale che privilegia la costruzione privatistica del rapporto tra ente ed utente del 
servizio», così P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del 
contratto nell’era delle “conoscenze”, cit., p. 34.  
Al singolo soggetto (o meglio, alla singola impresa) che esercita un monopolio legale sono 
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o servizî oggetto della riserva87, concedendo conseguentemente a quest’ultimo di 
svolgere in esclusiva l’attività predeterminata dalla legge stessa88. Tuttavia, tale 
posizione è stata oggetto di critica per il suo carattere eccessivamente restrittivo. In 
primo luogo, si è detto che un siffatto modello di “monopolio legale” 
corrisponderebbe perfettamente con le riserve di attività economiche che la legge 
può effettuare ai sensi dell’art. 43 Cost., con conseguente svalutazione del ruolo 
assunto nel sistema dall’art. 2597 cod. civ., posto che, nell’àmbito delle suddette 
riserve, l’obbligo di contrarre e di parità di trattamento sono normalmente sanciti 
dalle leggi speciali che tali riserve prevedono89. Altro rilievo critico mosso nei 
confronti della tesi tradizionale90, si fonda sulla circostanza che, qualora si volesse 
propendere per un suo accoglimento, verrebbe a determinarsi l’esclusione, 
dall’àmbito di applicazione dell’art. 2597 cod. civ., di tutte quelle fattispecie 
monopolistiche fondate su un provvedimento di concessione amministrativa91. 
Per tali motivi, è stata proposta una visione più estensiva dell’attributo “legale” del 
monopolio, secondo cui non sarebbe necessaria, affinché possa discorrersi di 
monopolio di diritto, un’espressa disposizione di legge che autorizzi in via 
esclusiva un determinato soggetto alla produzione o al commercio di uno specifico 
bene o servizio, essendo sufficiente che il monopolista possa rinvenire 
nell’ordinamento giuridico la tutela di tale posizione, nell’ipotesi in cui un altro 
operatore economico intenda intraprendere la medesima attività riservata al 
monopolista92. Sulla scorta di tale interpretazione estensiva, ci si è chiesti se possa 
                                                                                                                                                          
consorzio obbligatorio, godono di una posizione monopolistica. Cfr. G. MINERVINI, Concorrenza e 
consorzi, cit., p. 53; nonché M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 290 e M. 
LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 294. Critico su tale equiparazione, 
invece, L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 37. 
87 G. AULETTA – V. MANGINI, Invenzioni industriali – concorrenza, cit., p. 198. 
88 P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 336. 
89 Così M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 290. Si veda, nello stesso senso 
anche M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 492. 
90 L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 30. 
91 Eppure la tradizionale tesi restrittiva sembra aver tratto rinnovato vigore dall’introduzione 
dell’art. 8, legge 10 ottobre 1990, n. 287 che, al secondo comma, esclude l’applicabilità degli artt. 1-7 
della medesima legge alle imprese che “per disposizioni di legge” operano in regime di monopolio 
sul mercato. 
92 Tale tesi, che possiamo definire estensiva, è stata prospettata da P. MARCHETTI, Boicottaggio e 
rifiuto di contrattare, cit., p. 345, secondo cui, pertanto, l’unico presupposto necessario affinché si 
possa individuare un “monopolio legale”, sarebbe l’autorizzazione e la tutela di tale posizione da 
parte dell’ordinamento, a prescindere dalla fonte che la prevede, sia essa direttamente la legge, 
ovvero un regolamento, o un atto amministrativo. Aderisce a questa tesi anche M. LIBERTINI, 
L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 293, il quale sintetizza le categorie dei monopolî legali 
nei seguenti termini: «a) monopolio istituito direttamente per legge; b) monopolio dipendente da 
un’esclusiva contenuta in una concessione amministrativa; c) monopolio costituente effetto riflesso di 
una concessione amministrativa[…]; d) monopolio costituente effetto rilesso della titolarità di una 
privativa industriale (brevetto), nel caso in cui il brevetto sia di importanza tale da rendere i prodotti 
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ricondursi nel concetto di “monopolio legale” e, dunque, nell’àmbito di operatività 
dell’art. 2597 cod. civ., anche il monopolio che trova nella legge un fondamento 
esclusivamente indiretto, ossia quello in cui «l’applicazione di una certa norma di 
legge costituisce una condicio sine qua non per il conseguimento della situazione 
monopolistica»93. A tale quesito la giurisprudenza sembra aver dato risposta 
positiva attraverso l’elaborazione della figura del c.d. monopolio “riflesso”94. 
Chiarito cosa possa intendersi per “monopolio legale”, il problema si pone in 
riferimento all’individuazione delle concrete modalità di accertamento della 
situazione di monopolio. Sul punto possono essere enucleate due distinte 
posizioni. Parte della dottrina, fondandosi esclusivamente sul testo della norma e 
sul suo espresso richiamo alla fonte legale, ha affermato la supremazia 
dell’attributo “legale” sul sostantivo “monopolio”, ritenendo sufficiente – ai fini 
del giudizio circa l’esistenza di un monopolio suscettibile di far sorgere l’obbligo a 
contrarre ex art. 2597 cod. civ. – la sussistenza della sola riserva legale, escludendo 
dall’accertamento ogni profilo attinente alla verifica di una effettiva situazione 
monopolistica nel settore merceologico oggetto di riserva95. 
Al contrario, un altro diverso orientamento nega che la situazione di monopolio 
derivi, in via automatica, dall’istituzione legislativa dello stesso, in quanto trattasi di 
                                                                                                                                                          
legale: si pensi al caso in cui il monopolista legale dia in concessione esclusiva (privata) determinati 
aspetti della sua attività ad un’altra impresa». Cfr. sul punto anche P. L. CARBONE, Il contratto del 
monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del contratto nell’era delle “conoscenze”, cit., p. 34, 
secondo cui la preferenza per l’interpretazione estensiva sarebbe giustificata proprio alla luce della 
ratio dell’obbligo, diretta a tutelare la massa dei consumatori-utenti. 
93 M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 294. 
94 Cfr. Trib. Catania, Sez. dist. di Mascalucia, (ord) 14 marzo 2002, secondo cui il monopolio cd. 
“riflesso” si avrebbe quando «il monopolio non è effetto diretto di una previsione normativa ad 
hoc ma è conseguenza del concorrere di leggi o provvedimenti amministrativi rivolti a finalità 
diverse (rispetto all’istituzione del monopolio) che però in concreto determinano la situazione di 
privativa»; in senso conforme anche Trib. Nocera Inferiore, sez. II civ., (ord) 13 maggio 2005. 
95 Così L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 29-30, secondo cui ai sensi dell’art. 2597 
cod. civ. il monopolio sarebbe un prius denunciato dall’atto normativo che lo istituisce e non già un 
posterius derivante dall’applicazione di criterî diretti ad accertare «l’evoluzione monopolistica del 
mercato», conseguentemente «ogni indagine relativa alla sua sussistenza in concreto si esaurisce 
nella ricognizione del factum principis istitutivo del privilegio» (corsivo dell’Autore). Nel medesimo 
senso anche ID., La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 45.  
Ne discenderebbe l’irrilevanza, ai fini dell’accertamento di una situazione di monopolio legale, di 
tutti quei criterî economici (come l’individuazione del “mercato rilevante” o il livello di sostituibilità 
del bene o del servizio) che invece vengono tradizionalmente impiegati nella sfera della disciplina 
antitrust. L’irrilevanza di tali elementi, secondo l’Autore, dipenderebbe proprio dalla particolare 
rigidità che caratterizza la tecnica di tutela prevista dal legislatore nell’art. 2597 cod. civ., la quale 
sarebbe diretta a garantire ai consumatori il bene (o il servizio) prodotto (od offerto) in regime di 
monopolio legale, a prescindere dal fatto che lo stesso sia fungibile o sostituibile con altri. Proprio 
nella citata rigidità della tutela offerta ex art. 2597 cod. civ., risiederebbe, in ordine all’accertamento 
della situazione monopolistica, la distinzione rispetto alla disciplina antitrust che, a differenza della 
prima, richiede «modalità elastico-funzionali di accertamento dello stato di salute concorrenziale del 
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una situazione meramente fattuale96, non dissimile da quella che viene in discorso 
in riferimento alla figura del c.d. monopolio di fatto97. Pertanto, entrambe le citate 
fattispecie di monopolio troverebbero fondamento nella medesima situazione 
economica, distinguendosi esclusivamente per la tutela che viene riconosciuta loro 
dall’ordinamento98. Posto che detta situazione economica deve necessariamente 
essere accertata in concreto99, si propone – in virtù della suddetta identità – di 
estendere anche al monopolio legale quei criterî che, nell’àmbito della disciplina 
antitrust, sono stati elaborati per l’individuazione del c.d. “mercato rilevante”100, al 
fine di verificare la sussistenza di una posizione dominante. In particolare, assume 
un rilievo peculiare, nel contesto della determinazione e delimitazione del c.d. 
“mercato rilevante”, il criterio della c.d. “elasticità di sostituzione”, secondo cui si 
considera quale mercato unitario quello costituito da tutti quei beni che possono 
essere sostituiti con altri, anche merceologicamente distanti dal punto di vista delle 
                                                          
96 Cfr. M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 290, il quale, a sostegno di tale 
posizione, afferma infatti che non tutte le norme istitutive di un monopolio di diritto danno 
effettivamente vita ad un monopolio effettivo, mentre – al contrario – si può avere «una situazione 
di monopolio protetta (direttamente o indirettamente) da una norma giuridica» senza che 
quest’ultima preveda espressamente una privativa. Nello stesso senso anche M. LIBERTINI – P. M. 
SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 492, secondo i quali non può parlarsi di monopolio 
legale fintanto che il bene oggetto di privativa possa essere sostituito con altri che, pur essendo 
tecnicamente differenti, siano comunque in grado di soddisfare lo stesso interesse del consumatore; 
nonché P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del contratto 
nell’era delle “conoscenze”, cit., p. 35, secondo cui per avere una situazione di monopolio è necessario 
«che si sia verificata la produzione di beni o servizi non facilmente surrogabili con altri idonei 
comunque a soddisfare lo stesso bisogno della clientela». 
97 Si ha monopolio di fatto quando, a prescindere da una disposizione o provvedimento di legge, vi 
è l’impossibilità di fatto, per soggetti diversi dal monopolista, di produrre i medesimi beni o servizî, 
e ciò può accadere sia «per mancanza dei beni personali e patrimoniali di produzione, in esclusiva 
disponibilità del monopolista» (G. AULETTA – V. MANGINI, Invenzioni industriali – concorrenza, cit., p. 
198), sia per motivi che caratterizzano la concreta struttura di un determinato sistema economico, 
tali da non consentire, se non ad una singola impresa, di operare in uno specifico settore produttivo 
(c.d. monopolio “naturale”). Si veda in proposito E. DE SENA, voce Monopoli fiscali, in Dig. disc. priv., 
sez. comm., X, Torino, 1994, p. 53, nonché S. L. RUJU, voce Monopolio fiscale, in Enc. dir., XXVI, 
Milano, 1976, p. 825. 
98 P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 337. Secondo l’Autore, l’identità della 
situazione economica facente capo alle due fattispecie monopolistiche comporterebbe 
un’interpretazione del concetto di monopolio ex art. 2597 cod. civ. alla luce dei criterî elaborati dalla 
dottrina e dalla giurisprudenza in tema di monopolio di fatto, ossia come «assenza di concorrenza 
in senso giuridico». Tale lettura sarebbe, inoltre, conforme alla stessa ratio del citato articolo il quale, 
come detto, si pone quale necessario temperamento della soppressione concorrenziale. 
99 P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del contratto nell’era 
delle “conoscenze”, cit., p. 35. 
100 Per un’analisi delle modalità di individuazione del “mercato rilevante” si rinvia a quanto sarà 
esplicato nel capitolo III, sezione II, par. n. 1.1., sull’accertamento della posizione dominante. Per il 
momento è sufficiente anticipare che per “mercato rilevante” si suole intendere, a livello generale, 
quel «mercato, in senso territoriale o merceologico, rispetto al quale vanno valutate le posizioni dei 
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modalità di produzione, da un utente medio101, senza che questo subisca o debba 
sopportare «pesanti sacrifici finanziari o complicati adattamenti tecnici»102. 
Pertanto, si avrà una situazione di monopolio non soltanto in presenza di un 
impresa che goda di un’esclusiva relativa alla produzione di un bene o di un 
servizio de facto insostituibili, bensì anche quando detta esclusiva abbia ad oggetto 
beni o servizi per la cui sostituzione l’utente medio dovrebbe sopportare oneri 
eccessivi103. 
Dopo aver precisato, dunque, quali soggetti siano i destinatarî degli obblighi legali 
a contrarre stabiliti dagli artt. 2597 e 1679 cod. civ., resta ora da individuare gli 
aventi diritto alla tutela che detti obblighi sono diretti a garantire. Come accennato 
in precedenza, entrambe le suddette norme sono poste a tutela dei consumatori. Si 
tratta però di un concetto di consumatore che trascende la definizione individuata 
dall’art. 3 del codice di consumo104, in quanto l’accento è posto non tanto sulla 
intrinseca “debolezza” della figura del consumatore, così come dipinta nella 
disciplina consumeristica, quanto piuttosto sulla struttura del mercato, che si 
caratterizza, appunto, per l’assenza di concorrenza105.  
Pertanto, si ritiene generalmente che – ai fini del discorso in esame – all’interno 
della categoria dei consumatori vadano ricompresi non soltanto coloro che 
acquistano il bene (o il servizio) per scopi estranei all’attività imprenditoriale, 
commerciale, artigianale o professionale eventualmente svolta (c.d. consumatori 
finali), siano essi persone fisiche ovvero giuridiche, ma anche i c.d. consumatori 
intermedî106, per tali intendendosi quegl’imprenditori, spesso minori rispetto al 
                                                          
101 Contestano il ricorso alla figura dell’“utente medio” M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce 
Obbligo a contrarre, cit., p. 493, i quali prediligono, invece, applicare il criterio della elasticità di 
sostituzione ad ogni ipotesi concreta, individuando così, caso per caso, l’effettiva dipendenza 
monopolistica (corsivo degli Autori) di una parte rispetto all’altra. 
102 Ibidem. 
103 Così M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 291. 
104 L’art. 3, lett. a) del d.lgs. 6 settembre 2005, n. 206, così come modificato dall’art. 3 del d.lgs. 23 
ottobre 2007, n. 221 definisce il consumatore (o utente) come «la persona fisica che agisce per scopi 
estranei all’attività imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale eventualmente svolta». 
Per una approfondita analisi sulla funzione della definizione normativa di consumatore si rinvia, da 
ultimo, al recente contributo monografico di A. BARBA, Consumo e sviluppo della persona, Torino, 
2017, spec. pp. 87-161. 
105 In questo senso si veda P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 325 il quale 
sottolinea come la «Relazione ha voluto mettere in piena evidenza il fatto che si è soggetti 
all’obbligo di contrattare dell’art. 2597 in funzione della forma di mercato in cui si operi e 
non[…]del tipo di attività svolta». 
106 Cfr. M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 295, secondo cui «non ci sono 
dubbi sul fatto che i destinatari della norma siano anzitutto i consumatori, non importa se finali o 
intermedi». In giurisprudenza cfr. Cass., sez. un., 15 marzo 1985, n. 2018, in Riv. dir. ind., 1985, II, 
pp. 289 ss. e, segnatamente, p. 298 dove si afferma che la tutela ex art. 2597 cod. civ. può essere 
invocata, oltre che dai consumatori finali, anche dai produttori «se non in quanto consumatori 
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monopolista, che necessitano di acquistare il bene monopolizzato al fine di 
impiegarlo nel proprio processo produttivo107. 
Gli orientamenti dottrinali tendenti ad ampliare l’àmbito di applicazione soggettivo 
della tutela di cui all’art. 2597 cod. civ., fino a ricomprendervi tutte le imprese che, 
per qualsiasi ragione, volessero acquistare il bene o il servizio prodotto dal 
monopolista in via esclusiva, si fondano peraltro su argomentazioni tra loro 
eterogenee. In primo luogo, vi è chi ricorre all’argomento testuale dell’art. 2597 
cod. civ., il quale impone al monopolista legale di contrarre con chiunque richieda le 
prestazioni108; in secondo luogo, altri autori rinvengono tra le finalità proprie 
dell’art. 2597 cod. civ., oltre quella di tutelare i consumatori, anche quella di 
preservare la libertà dei mercati dai potenziali pericoli derivanti dall’abuso di 
posizioni dominanti, a danno di altre imprese, più che dei consumatori finali109; 
infine, vi è chi riscontra nell’assenza di concorrenza la ragione che giustificherebbe 
un’applicazione indiscriminata dell’art. 2597 cod. civ., a prescindere dall’identità del 
richiedente, posto che – se pure si trattasse di un’impresa – non potrebbe mai 
sussistere «un rapporto di concorrenza, neppure indiretta, tra i due soggetti»110, 
ossia tra quest’ultima e il monopolista legale.  
Un’ulteriore tesi estensiva – che a mio avviso merita di essere condivisa – trova 
fondamento nel secondo comma dell’art. 8 della l. 10 ottobre 1990, n. 287. Tale 
norma prevede una deroga riferita all’applicazione degli articoli precedenti della 
medesima legge (artt. 1-7, l. 10 ottobre 1990, n. 287) in favore delle imprese che, in 
                                                          
107 Si veda in proposito M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., pp. 278-279.  
108 Così C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 29, secondo il quale, da tale formulazione, potrebbe 
derivarsi che il monopolista legale sia dunque tenuto a contrarre anche con altri imprenditori. 
Ovviamente, specifica l’Autore, sussistendo una situazione di monopolio legale, tali altri 
imprenditori saranno attivi o in un mercato diverso da quello del monopolista, ovvero nel 
medesimo “mercato rilevante” ma con l’offerta di un prodotto o di un servizio merceologicamente 
diverso da quello prodotto dal monopolista. 
109 In effetti, già T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, cit., p. 57 aveva 
sottolineato come l’art. 2597 cod. civ. investa «non solo la diretta tutela del contraente, ma, più 
generalmente, la tutela del mercato che potrebbe essere dominato attraverso una politica di 
discriminazione nei confronti dei propri contraenti favorendo gli uni e ponendo in situazione più 
difficile gli altri». Una siffatta prospettazione, tuttavia, comporterebbe una totale equiparazione tra 
la fattispecie ex art. 2597 e quella prevista oggi dall’art. 102 TFUE (e, in àmbito interno, dall’art. 3, l. 
10 ottobre 1990, n. 287), con conseguente assimilazione tra l’obbligo legale a contrarre e il divieto 
di discriminazione previsto per i casi di abuso di una posizione dominante (così, G. GHIDINI, 
«Monopolio e concorrenza», in Enc. dir., XXVI, Milano 1976, p. 820; nonché M. LIBERTINI – P. M. 
SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 494, i quali ritengono «largamente fungibili i beni 
tutelati, rispettivamente, dalla normativa antitrust e dalle norme codicistiche sull’obbligo a contrarre 
(artt. 2597 e 1679)»). Tale assimilazione è stata, però, respinta da quella dottrina che, invece, 
evidenzia la radicale diversità dei contesti in cui la disciplina ex art. 2597 cod. civ. e la disciplina 
antitrust sono chiamate ad operare. Cfr., in tal senso, L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il 
monopolio, cit., p. 212. Sul rapporto tra art. 2597 cod. civ. e disciplina antitrust si veda infra cap. III, 
sez. I, par. n. 2. 
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virtù di disposizioni di legge, «operano in regime di monopolio sul mercato». Sulla 
base di tale disposizione, appare dunque chiaro che l’art. 3, della legge 10 ottobre 
1990, n. 287, disciplinante l’abuso di posizione dominante, non possa trovare 
applicazione nei confronti del monopolista legale. Pertanto, qualora quest’ultimo 
opponesse ad un’altra impresa un rifiuto abusivo di contrarre, l’impresa 
destinataria del rifiuto si troverebbe del tutto priva di tutela se, nel contempo, si 
volesse accogliere l’interpretazione restrittiva dell’art. 2597 cod. civ., 
considerandolo cioè applicabile esclusivamente in favore dei consumatori finali 
persone fisiche.  
Per tali motivi, ragioni di coerenza sistematica imporrebbero che «tutti quei 
soggetti che non ricevono tutela dalla normativa antitrust nei confronti delle 
pratiche monopolistiche poste in essere dalle imprese monopoliste legali (o 
esercenti un pubblico servizio), per via dell’esclusione dell’applicabilità di quella 
normativa[…], vengano, per contro, tutelati mediante lo strumento[…]offerto 
dall’obbligo a contrarre ex artt. 2597 e 1679 c.c., strumento mediante 
cui[…]l’ordinamento protegge interessi largamente fungibili rispetto a quelli 
protetti dalla normativa antimonopolistica»111. 
Nell’ottica di un’interpretazione estensiva, l’unico punto fermo posto dalla 
giurisprudenza risiede nel negare categoricamente l’applicabilità dell’obbligo legale 
a contrarre ex art. 2597 cod. civ. in favore delle imprese che intendano acquistare il 
bene monopolizzato, per poi rivenderlo ai consumatori nell’esercizio professionale 
del commercio112. L’estensione dell’istituto in esame nel senso prospettato, infatti, 
comprometterebbe il diritto riconosciuto al monopolista di organizzare a suo 
piacimento la propria rete distributiva, attraverso l’adozione di criterî selettivi. 
Tutt’al più, può sostenersi che una volta che il monopolista abbia stabilito i 
suddetti criterî e, per l’effetto, abbia scelto uno o più rivenditori dotati di 
determinate caratteristiche, sorgerà a suo carico un obbligo di non discriminazione 
nei confronti di tutti i rivenditori oggettivamente in possesso di quelle medesime 
caratteristiche113. 
 
                                                          
111 In questi termini M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 495, 
continuazione della nota n. 94. 
112 Così espressamente Cass., sez. un., 15 marzo 1985, n. 2018, cit., p. 298. 
113 Si vedano sul punto G. GUGLIELMETTI – G. GUGLIELMETTI, voce Monopolio (dir. Comm.), cit., p. 
4, i quali riprendono la posizione di M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., pp. 295-
296, dove si ritiene che le imprese monopolistiche possano adottare, quando vi sia una 
giustificazione commerciale oggettiva, sistemi di distribuzione selettiva, dovendosi ritenere però 
che, una volta scelto o modificato tale sistema, all’interno dello stesso debba essere rispettata la 
parità di trattamento «fra tutte le imprese[…]che siano in grado di esercitare la medesima funzione 
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2.3. – (Segue): l’obbligo legale a contrarre e il principio dell’autonomia 
privata. 
Altro profilo problematico su cui ritengo sia opportuno soffermarsi è quello 
relativo alla presunta eccezionalità delle disposizioni qui esaminate. Non vi è alcun 
dubbio sul fatto che l’obbligo legale a contrarre, imposto all’impresa dagli artt. 
2597 e 1679 cod. civ., determini una compressione alla sua c.d. libertà di 
contrattazione, ossia a quel fondamentale corollario114 del più ampio principio di 
autonomia privata ex art. 1322 cod. civ., in base al quale è riconosciuta ai privati la 
libertà di iniziativa negoziale e di determinazione del contenuto dei negozî 
giuridici. Ciò che occorre appurare è se tale limitazione debba appunto considerarsi 
eccezionale115, con conseguente impossibilità di applicazione analogica dell’obbligo 
                                                          
114 In questi termini si veda A. DE MARTINI, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 694. 
115 Sul carattere di eccezionalità degli artt. 2597 e 1679 cod. civ., che impedirebbe ai sensi dell’art. 14 
delle Preleggi, un’applicazione analogica degli stessi, ha tradizionalmente concordato la dottrina 
maggioritaria: si veda, ex multis, P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 335, il quale – 
riferendosi specificamente all’art. 2597 cod. civ. – ritiene che la norma sia strettamente legata al 
presupposto formale della sussistenza di un monopolio legale, negandosi perciò la configurabilità di 
un principio più ampio di quello risultante dal testo della norma; lo stesso Autore nega (p. 375) 
l’applicabilità analogica dell’art. 1679 cod. civ., fondando la propria posizione sul rilievo secondo 
cui spetta alla legge il compito di individuare i destinatarî dell’obbligo a contrarre. Concorda con la 
qualificazione in termini di eccezionalità delle norme citate anche N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., 
p. 207, secondo cui l’art. 2597 cod. civ. impone un limite all’autonomia privata, il quale ha natura 
eccezionale ed è insuscettibile di applicazione analogica al monopolio di fatto, proprio perché la 
libertà contrattuale può essere limitata solo dalla legge, quindi in assenza di specifici obblighi 
imposti autoritativamente, la stessa deve ritenersi illimitata (p. 199). Cfr. anche G. GABRIELLI, Il 
rapporto giuridico preparatorio, Milano, 1974, pp. 207-208, nota n. 186, secondo cui l’applicazione 
analogica della disposizione ex art. 2597 cod. civ. urterebbe contro la stessa ratio della norma. 
Infine, sull’eccezionalità delle norme de quo si mostra favorevole anche A. DE MARTINI, voce 
Obbligo a contrarre, cit., p. 696.  
Anche in giurisprudenza, l’orientamento maggioritario propende per la qualificazione degl’artt. 
1679 e 2597 cod. civ. in termini di norme eccezionali, quali deroghe al principio generale della 
libertà contrattuale. Cfr. in proposito: Trib. Roma, 6 agosto 1955, in Foro it., 1956, I, c. 448; Trib. 
Roma, 15 ottobre 1960, Foro it., 1961, I, c. 554; Cass., 4 settembre 1962, n. 2387, in Riv. dir. Ind., 
1962, II, p. 121; App. Roma, 7 dicembre 1965, in Foro it., 1966, I, c. 524; App. Milano, 24 
novembre 1978, in Giur. ann. dir. ind., 1978, n. 1099; App. Milano, 30 marzo 1979, in Giur. ann. dir. 
ind., 1979, n. 1177; Cass., 23 gennaio 1990, n. 355, in Giur. comm., 1992, II, pp. 592 ss.; Cass., 7 
maggio 1997, n. 3980, in Foro it., 1998, I, c. 1590, secondo cui «non è configurabile a carico di 
un’associazione un obbligo di accogliere le domande di ammissione presentate da chi si dimostra in 
possesso dei requisiti richiesti, né può invocarsi l’applicazione analogica della disciplina dell’obbligo 
a contrarre che l’art. 2597 c.c. impone al monopolista legale». 
Contra, invece, M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., pp. 313-314, il quale sostiene, 
in primo luogo, che dato l’alto numero di norme, presenti nel nostro ordinamento, impositive di un 
obbligo a contrarre, parlare di eccezionalità sarebbe quantomeno discutibile (p. 313), posto che una 
norma può dirsi eccezionale quando ha delle caratteristiche contrastanti rispetto alle norme di 
carattere generale; in secondo luogo, ulteriore ragione a sostegno della tesi affermata dall’Autore, si 
ricaverebbe dalla qualificazione degli artt. 2597 e 1679 cod. civ. come norme attuative di principî 
costituzionali.  
Contrario al riconoscimento del carattere di eccezionalità anche L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il 
mercato, cit., p. 26, nonché P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei 
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de quo116, oppure se, escludendo tale carattere di eccezionalità, vi siano margini per 
un’estensione analogica dello stesso. 
I termini del discorso non possono prescindere da una specificazione preliminare 
in ordine al rapporto sussistente tra il principio espresso dal citato art. 1322 cod. 
civ. e il principio costituzionale della libertà di iniziativa economica, sancito dall’art. 
41 Cost. Tradizionalmente, tale tematica è stata oggetto di un acceso dibattito in 
dottrina, dove si sono confrontate le tesi di coloro che affermavano la 
riconducibilità del principio dell’autonomia contrattuale a quello, di portata più 
ampia, enucleabile dall’art. 41 Cost., riconoscendo così al primo rilevanza 
costituzionale117, e quelle di coloro che, al contrario, sostenevano l’inutilizzabilità 
                                                                                                                                                          
fini sociali nello svolgimento di attività economica», giunge addirittura ad affermare che «le ipotesi 
normative in esame presentano connotati strutturali suscettibili di notevole generalizzazione in tutti 
i casi in cui è dato riscontrare l’imposizione di un obbligo a favore del consumatore o dell’utente in 
connessione con la richiesta di prestazione al soggetto titolare dell’attività economica».  
Più recentemente, nega il carattere eccezionale delle disposizioni in esame anche R. SACCO, Il 
contratto imposto, in R. SACCO – G. DE NOVA, Il contratto, 4a ed., Milano, 2016, p. 1264. 
116 Come giustamente ha sottolineato P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella 
disciplina dei rapporti economici, cit., p. 57, infatti, «è evidente che la configurazione in termini di limite 
all’autonomia privata preclude ogni possibilità di interpretazione analogica». 
117 In questo senso cfr. P. BARCELLONA, Diritto privato e società moderna, Napoli, 1996, p. 338, 
secondo il quale, nonostante la Costituzione non si riferisca espressamente all’autonomia privata, 
ma all’iniziativa economica, sussisterebbe tra i due principî un rapporto di strumentalità. In 
quest’ottica, secondo l’Autore, il principio di iniziativa economica, data la sua maggiore estensione, 
ricomprenderebbe in sé il principio di autonomia privata, là dove questo si estrinsechi in atti aventi 
carattere patrimoniale, essendo questi ultimi una mera manifestazione del potere di iniziativa 
economica. Conseguentemente tutti i limiti imposti all’iniziativa economica si rifletterebbero nei 
confronti dell’autonomia contrattuale e l’indice per valutare la legittimità degli interventi sui 
rapporti contrattuali si ricaverebbe dall’art. 41 Cost. La rilevanza costituzionale del principio ex art. 
1322 cod. civ., in quanto manifestazione del potere di iniziativa economica, era già stata 
espressamente affermata dallo stesso Autore anche in ID., Diritto privato e processo economico, Napoli, 
1973, p. 235.  
Concordano circa l’individuazione dell’art. 41 Cost. quale fonte del riconoscimento diretto, nel 
nostro ordinamento, dell’autonomia contrattuale, ex multis: G. BENEDETTI, Negozio giuridico e 
iniziativa economica, in Il diritto comunitario dei contratti e degli atti unilaterali tra vivi a contenuto patrimoniale, 
Napoli, 1997, pp. 97 ss.; ID., Tutela del consumatore e autonomia contrattuale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
1998, pp. 24-25; S. MAZZAMUTO, Note minime in tema di autonomia privata alla luce della Costituzione 
Europea, in Europa e dir. priv., 2005, p. 54; C. SCOGNAMIGLIO, Principi generali, clausole generali e nuove 
tecniche di controllo dell’autonomia privata, in Annuario del contratto 2010, diretto da A. D’Angelo e V. 
Roppo, Torino, 2011, p. 27; E. NAVARRETTA, Diritto civile e diritto costituzionale, in Riv. trim. dir. proc. 
civ., 2012, pp. 666 ss.; ID., Principio di uguaglianza, principio di non discriminazione e contratto, in Riv. trim. 
dir. proc. civ., 2014, pp. 555-556. 
In senso parzialmente difforme, invece, M. GIORGIANNI, Le norme sull’affitto con canoni in cereali. 
Controllo di costituzionalità e di «ragionevolezza» delle norme speciali, in Giust. civ., 1962, I, pp. 93 ss., nonché 
S. RODOTÀ, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1969, pp. 45 ss., i quali pur negando una tutela 
costituzionale diretta dell’autonomia privata, le riconoscono solamente un rilievo «indiretto» nel più 
ampio contesto della tutela dell’iniziativa economica privata. Concordano nell’attribuire al principio 
dell’autonomia privata una tutela costituzionale esclusivamente indiretta anche P. RESCIGNO, voce 
Contratto, I) In generale, in Enc. Giur. Treccani, Roma, 1988, IX, pbp. 10 ss.; A. PACE, Problematica delle 
libertà costituzionali – Parte speciale, Padova, 1990, p. 496; L. MENGONI, Autonomia privata e Costituzione, 
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dell’art. 41 Cost quale referente fondativo118 del principio ex art. 1322 cod. civ., 
sottolineando la notevole differenza tra i rispettivi àmbiti operativi119. 
A mio avviso, la soluzione preferibile sarebbe proprio quest’ultima e, a sostegno di 
ciò, può anche considerarsi come a ben vedere – con specifico riferimento 
all’obbligo legale a contrarre ex art. 2597 cod. civ. – la limitazione alla libera 
iniziativa economica dei privati non si rinviene, certamente, nell’imposizione 
dell’obbligo a contrarre a carico del monopolista, bensì proprio nell’instaurazione 
legale del monopolio120 (costituzionalmente legittima in virtù dell’art. 43 Cost.), la 
quale esclude, in radice, ogni possibilità di concorrenza nel settore ex lege riservato 
in via esclusiva ad un solo operatore economico. Paradossalmente, dunque, 
l’imposizione di un siffatto obbligo non solo non realizza una limitazione della 
libera iniziativa economica, di cui all’ art. 41 Cost., ma si giustificherebbe proprio al 
fine di porre rimedio alla limitazione derivante dall’introduzione di un monopolio 
di diritto. 
Tuttavia, pur se si ritiene – in accoglimento della tesi che nega la riconducibilità 
dell’autonomia privata al principio di libera iniziativa economica – di escludere la 
contrapposizione tra gli artt. 2597 e 1679 cod. civ., da un lato, e l’art. 41 Cost., 
dall’altro, residuerebbe in ogni caso il supposto contrasto tra l’art. 1322 cod. civ. e 
le norme codicistiche in esame, le quali, pertanto, sarebbero norme eccezionali, 
rispetto al più generale principio dell’autonomia privata121. 
                                                                                                                                                          
della libertà contrattuale sia riconducibile alla tradizionale scarsa propensione del legislatore italiano 
a contenere l’intervento pubblico nell’economia nell'àmbito delle funzioni di controllo e di 
regolazione del mercato. 
118 Cfr. V. RICCIUTO, Gli obblighi a contrarre, in I contratti in generale, Trattato dei contratti, cit., p. 398. 
119 Così G. B. FERRI, Il negozio giuridico e la disciplina del mercato, in ID., Le anamorfosi del diritto civile 
attuale, Padova, 1994, p. 274, il quale chiarisce come l’art. 41 Cost., ricorrendo al sintagma «iniziativa 
economica privata», intenda riferirsi non già alle attività dei privati, quali i negozî giuridici, 
strumentali alla circolazione della ricchezza, bensì a quelle iniziative dei privati per mezzo delle quali 
viene prodotta la ricchezza, ossia le attività d’impresa. Nello stesso senso anche F. GAZZONI, 
Manuale di diritto privato, Napoli, 2017, p. 793, secondo cui «è evidente che l’iniziativa economica si 
distingue dai singoli atti esecutivi o funzionali o comportamentali, anche a carattere contrattuale, 
che ne sono espressione». Tuttavia, secondo l’Autore, ciò non impedirebbe di considerare 
l’autonomia privata come uno strumento, essenziale, dell’iniziativa economica. 
120 In questo senso, mi pare, L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 28-29, il 
quale critica la ricostruzione dell’obbligo legale a contrarre ex art. 2597 cod. civ. come limite 
all’autonomia negoziale proprio perché detto obbligo non è imposto a un soggetto normalmente 
dotato, da un punto di vista di tale autonomia, bensì al monopolista legale e, pertanto, sostiene che 
«non dall’obbligo si deve muovere, ma piuttosto dal monopolio ex lege che rappresenta la vera 
anomalia, fonte di tutte le altre» (p. 29). Ne conseguirebbe, dunque, che quelli tradizionalmente 
definiti “limiti”, come l’obbligo di contrarre e la parità di trattamento, non sarebbero altro che 
semplici e naturali corollari di uno specifico regime giuridico, applicabile al monopolista legale in 
virtù della particolare posizione che egli assume nel mercato (p. 29). 
121 In ordine a tale rapporto è stato chiarito come l’imposizione di un obbligo legale a contrarre non 
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A tal fine è opportuno sottolineare come autorevole dottrina abbia preconizzato il 
tramonto del tradizionale concetto di autonomia contrattuale – da intendersi come 
pieno diritto dei privati di decidere se e quando contrarre, nonché di determinare il 
contenuto del contratto e di individuarne il tipo – considerandolo ormai una 
semplice «ipotesi di scuola»122. Ciò sarebbe dovuto al fatto che la fenomenologia 
contrattuale odierna, nella quale è opportuno includere anche le ipotesi di obbligo 
legale a contrarre, ammette alcune figure che richiedono necessariamente uno 
scollamento rispetto a tale concezione, senza che ciò possa comunque indurre ad 
affermare una fuoriuscita dall’àmbito dell’autonomia contrattuale stessa123.  
In tali ipotesi, pertanto, non potrebbe parlarsi di veri e proprî limiti alla c.d. libertà 
di contrattazione, quanto piuttosto di conformazione della stessa in termini diversi 
rispetto al suo significato tradizionale124. Se si sostiene, dunque, che l’imposizione 
di un obbligo legale a contrarre non limiti, bensì conformi differentemente il 
principio di autonomia contrattuale, quando questo sia chiamato ad operare in 
specifiche circostanze (si pensi, per rimanere nei limiti del nostro discorso, al 
monopolio legale o ad un pubblico servizio), si deve necessariamente dedurre il 
venir meno del carattere di eccezionalità dell’obbligo legale a contrarre e, 
conseguentemente, deve potersi affermare la sua applicabilità, in via analogica, in 
tutte le ipotesi in cui si verifichino quelle medesime circostanze che hanno 
giustificato una tale conformazione del principio. 
In ogni caso, anche volendo accogliere l’altra tesi, ossia quella secondo cui 
l’autonomia privata dovrebbe ricondursi entro il più ampio principio della libera 
iniziativa economica, trovando così tutela diretta nell’art. 41 Cost., potrebbe 
comunque raggiungersi la medesima soluzione di cui sopra, nel senso di poter 
escludere, anche in questo caso, il carattere eccezionale delle norme di cui agli artt. 
2597 e 1679 cod. civ., aprendo così ad una loro applicazione analogica ad altre 
                                                                                                                                                          
anche intensa, dell’autonomia del singolo, che non esclude però il carattere negoziale dell’atto dal 
quale sorge il rapporto imposto. Pertanto, «il dibattito dottrinario sulla compatibilità dell’obbligo 
legale con l’idea di contratto può considerarsi ormai superato», così C.M. BIANCA, Diritto civile, III, 
Il contratto, 2. ed., Milano, 2000, p. 201. 
122 Così P. RESCIGNO, voce Contratto, I) In generale, cit., p. 12. Cfr. altresì L. NIVARRA, La disciplina 
della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 27, il quale parla dell’affermazione di una nuova visione della 
libertà negoziale, non più come un mondo separato e intangibile, ma come «porzione di una più 
ampia realtà, all’interno della quale gli spazi riservati a ciascun potere si allargano o si restringono a 
seconda del momento storico ma in cui la contaminatio tra i diversi poteri rappresenta la regola e non 
l’eccezione». 
123 Ibidem. 
124 Secondo una costruzione già sperimentata in relazione al diritto di proprietà, dove il richiamo ai 
“limiti” legali di cui all’art. 42, co. 2 Cost., finalizzati allo scopo di assicurare la funzione sociale 
della proprietà privata, ha consentito al legislatore non già di introdurre limiti eccezionali, ma 
proprio di conformare lo stesso diritto di proprietà in maniera differente rispetto al suo tradizionale 
contenuto, dando vita così a nuovi modelli di proprietà (c.d. statuti proprietarî) che vanno ad 
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fattispecie. A tal proposito si consideri, infatti, il secondo comma dell’art. 41 
Cost.125, il quale introduce un limite al principio di libertà sancito al primo comma, 
là dove prevede che l’iniziativa economica non possa comunque essere svolta “in 
contrasto con l’utilità sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, 
alla dignità umana”. Appare evidente, pertanto, lo stretto collegamento sussistente 
tra il citato art. 41 e l’art. 2 Cost.126, il quale impone, a tutti i consociati, 
l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà economica e sociale127. Da ciò 
si ricava la piena legittimità costituzionale di ogni intervento pubblico diretto a 
conformare l’iniziativa economica privata per il perseguimento di finalità di utilità 
sociale e di protezione della sicurezza, libertà e dignità umana, soprattutto se si 
considera che, ai sensi dell’art. 3, cpv., Cost., costituisce compito primario della 
Repubblica quello di eliminare gli ostacoli di ordine economico e sociale che 
limitano la libertà e l’eguaglianza dei cittadini e impediscono il pieno sviluppo della 
persona umana128.  
Prendendo in considerazione lo scenario in cui operano, rispettivamente, gli artt. 
2597 e 1679 cod. civ., si può inoltre notare come – in entrambi i casi – l’intervento 
legislativo volto ad imporre l’obbligo a contrarre sia giustificato dall’intento di 
perseguire le finalità riconducibili al secondo comma dell’art. 41 Cost. Nel primo 
caso, infatti, è di piena evidenza come, in una situazione di monopolio legale, la 
contrattazione tra monopolista e consumatore si attui in un contesto di forte 
disuguaglianza di potere contrattuale, determinata dall’esclusiva concessa al primo 
per la produzione di un determinato bene o servizio. In virtù di tale potere, 
l’impresa monopolista potrebbe definitivamente precludere al consumatore 
richiedente l’accesso al bene o al servizio prodotto in via esclusiva.  
È evidente come una siffatta circostanza determinerebbe una palese violazione del 
citato art. 3 Cost., ledendo altresì la dignità umana del soggetto discriminato, diritto 
considerato inderogabile ai sensi dell’art. 2 Cost. Si avrebbe, pertanto, un’ipotesi di 
                                                          
125 Contrario al rapporto tra art. 41 Cost. e art. 2597 cod. civ., invece, R. SACCO, Il contratto imposto, 
in R. SACCO – G. DE NOVA, Il contratto, cit., p. 1261, il quale afferma che le due norme operano in 
modo opposto per regolare situazioni opposte. 
126 Si veda in tal senso N. IRTI, L’ordine giuridico del mercato, Bari, 2001, p. 86, secondo cui i doveri 
negativi disposti dal secondo comma dell’art. 41 Cost. servirebbero a specificare e realizzare il 
dovere di solidarietà. Il legame tra i due principi costituzionali non sfugge neanche a P. 
PERLINGIERI, Il diritto dei contratti fra persona e mercato, Napoli, 2003, p. 59; nello stesso senso anche 
M. NUZZO, Utilità sociale e autonomia privata, Milano, 1975, p. 50. 
127 Cfr. P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 
196, per il quale, il secondo comma dell’art. 41 Cost. avrebbe il fine di «sottrarre l’attività del 
singolo all’arbitrio assoluto delle proprie scelte egoistiche, imponendo a ciascuno il rispetto o 
addirittura la realizzazione dei compiti di equilibrio e giustizia sostanziale che la comunità esige che 
vengano attuati anche nei rapporti interindividuali». 
128 Cosi V. OTTAVIANO, La regolazione del mercato. I principi costituzionali, in Tratt. dir. comm. e dir. pubb. 
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esercizio dell’iniziativa economica contrastante con il secondo comma dell’art. 41 
Cost., per evitare il quale appare dunque legittimo l’intervento del legislatore, 
diretto ad imporre al monopolista l’obbligo a contrarre. Nell’ipotesi disciplinata 
dall’art. 1679 cod. civ., invece, stante il carattere pubblico del servizio offerto, non 
si può prescindere da una sua valutazione in termini di utilità sociale129, la quale 
giustificherebbe, anche in questo caso, l’introduzione di un obbligo legale a 
contrarre volto ad evitare qualsivoglia forma di discriminazione per ciò che 
concerne l’accesso ad un servizio che «nasce allo scopo di garantire a tutti i 
cittadini il godimento di prestazioni idonee a soddisfare bisogni primari»130. 
La mera affermazione della sussistenza di un potere statuale di conformazione 
dell’iniziativa economica privata, volto ad orientare quest’ultima ai fini di cui al 
secondo comma dell’art. 41 Cost., non ci consente ancora di poter dare una 
risposta in ordine al quesito circa l’eccezionalità, o meno, delle norme di cui agli 
artt. 2597 e 1679 cod. civ., considerate comunque manifestazione di tale potere131. 
Se è vero che l’intervento pubblico può, nei limiti di quanto detto, 
«funzionalizzare»132 l’attività d’impresa per il perseguimento di finalità sociali, ci si 
chiede se tale intervento debba necessariamente rivestire la forma di legge, ossia – 
in altri termini – se sussista una riserva di legge in tal senso. In assenza di una 
riserva espressa, vi è chi ha ipotizzato la ricorrenza, nell’art. 41, co. 2°, Cost., di una 
riserva di legge implicita133, con conseguente qualificazione degli interventi 
normativi posti in attuazione della riserva come limiti eccezionali al principio della 
libera iniziativa economica.  
                                                          
129 La stretta correlazione esistente tra pubblico servizio e utilità sociale è efficacemente sottolineata 
da L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 20, secondo cui «è fin troppo chiaro che 
quando la legge decide di sottoporre un’attività economica ad un regime di pubblico servizio, è 
perché ha di mira l’attuazione di un fine sociale». 
130 Ibidem. 
131 In quest’ottica, dunque, gli obblighi a contrarre ex artt. 2597 e 1679 cod. civ., essendo diretti a 
conformare l’attività d’impresa, non farebbero altro che dare attuazione a principî costituzionali, in 
particolar modo a quello sancito dal secondo comma dell’art. 41 Cost. Per tale motivo, come è stato 
opportunamente sottolineato da M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., pp. 313-
314 «appare difficile a questo punto qualificare come eccezionale una norma di legge che mira a 
dare attuazione[…]a un principio costituzionale». Cfr. M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce 
Obbligo a contrarre, cit., p. 495, secondo cui «si supera così l’impressione di eccezionalità della 
disciplina se, più correttamente, la disciplina viene ricostruita come modo di conformazione 
dell’attività di impresa, in attuazione dei principi segnati dall’art. 41 Cost.». Aderisce a tale posizione 
anche V. RICCIUTO, Gli obblighi a contrarre, in I contratti in generale, Trattato dei contratti, cit., p. 413. 
132 Di funzionalizzazione dell’impresa parla espressamente M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi 
di contrarre, cit., p. 280, nonché p. 287 con riferimento alla disciplina dei monopolî legali e dei 
pubblici servizî di linea ex artt. 2597 e 1679 cod. civ. Cfr., nel medesimo senso, anche M. LIBERTINI 
– P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., pp. 508-509 e p. 515. 
133 In questo senso si veda V. SPAGNUOLO VIGORITA, L’Iniziativa economica privata nel diritto pubblico, 
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Tuttavia, tale ricostruzione è stata criticata, in quanto ritenuta non sufficientemente 
fedele allo spirito della norma costituzionale, la quale sarebbe diretta ad imporre 
vincoli all’attività di impresa134 ogniqualvolta le scelte imprenditoriali si pongano in 
contrasto con valori, costituzionalmente garantiti, ritenuti di grado superiore 
rispetto al principio della liberta d’impresa135. Accogliendo tale prospettazione, 
dunque, può di certo escludersi il connotato di eccezionalità attribuito agli 
interventi di legge conformativi della libera iniziativa economica, e segnatamente 
agli artt. 2597 e 1679 cod. civ. 
 
2.4 – (Segue): la loro possibile applicazione analogica. 
Se può sostenersi, per le ragioni esposte nel paragrafo precedente, che il carattere 
di eccezionalità, tradizionalmente attribuito alle norme di cui agli artt. 2597 e 1679 
cod. civ., sia ormai venuto meno, non può che sottolinearsi come, insieme ad esso, 
sia caduta anche la principale ragione su cui si fondava la dottrina (e continua 
ancora a fondarsi la giurisprudenza) contraria all’estensione analogica dell’obbligo 
legale a contrarre136.  
                                                          
134 Secondo M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 298 proprio l’attività 
d’impresa e non l’autonomia privata verrebbe assunta come punto di riferimento dalla disciplina 
delineata agli artt. 2597 e 1679 cod. civ. attraverso l’imposizione dell’obbligo a contrarre.  
135 Questa è la posizione sostenuta da M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 
275, secondo cui ciò indurrebbe «a guardare con minore severità a quelle norme regolamentari che 
impongano obblighi a contrarre o di parità di trattamento a carico di determinate imprese» (p. 276). 
Cfr. altresì V. OTTAVIANO, La regolazione del mercato. I principi costituzionali, cit., il quale, in primo 
luogo (p. 455), predica cautela nell’affermare che la libertà di iniziativa economica costituisca la 
regola, mentre le norme che la regolano e le conseguenti restrizioni alla stessa debbano essere 
interpretate restrittivamente; in secondo luogo, richiamandosi al secondo comma dell’art. 41 Cost., 
afferma che la libertà di iniziativa privata, pur essendo costituzionalmente garantita, può essere 
conformata per il perseguimento di fini di utilità sociale, essendo così destinata a «cedere tutte le 
volte che esigenze di carattere generale richiedano di prevalere su di essa». 
136 Per la dottrina e la giurisprudenza contrarie all’applicazione analogica degli artt. 2597 e 1679 si 
vedano gli autori e le decisioni, favorevoli all’eccezionalità delle citate norme, indicati supra alla nota 
n. 115, ai quali si aggiungono anche G. MINERVINI, Concorrenza e consorzi, cit., p. 57; A. ASQUINI, 
L’abuso di posizione dominante, in Riv. dir. comm., 1963, II, p. 11; G. GUGLIELMETTI, Limiti negoziali della 
concorrenza, cit., pp. 433 ss.; T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, cit., p. 57. 
Mentre, per la dottrina favorevole alla suddetta applicazione analogica, oltre agli autori contrarî 
all’eccezionalità degli artt. 2597 e 1679 cod. civ., indicati sempre alla precedente nota n. 115, si 
vedano anche V. FRANCESCHELLI, Obbligo a contrarre e monopolio di fatto, in Riv. dir. ind., 1984, II, pp. 
206-207; G. GUGLIELMETTI – G. GUGLIELMETTI, voce Monopolio (dir. Comm.), cit., p. 5; nonché C. 
OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 48; P. RESCIGNO, L’abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 1965, I, pp. 
217-218; L. MONTESANO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 527, il quale addirittura afferma che «le 
garanzie apprestate dagli art. 3 e 41 Cost. consentono[…]di ritenere “obbligato a contrattare”, o 
meglio tenuto alle prestazioni richieste volta per volta[…]ogni imprenditore, anche non 
monopolista, che rifiuti la fornitura di domandati beni o servizi, quando la domanda sia, per 
ripetere le parole dell’art. 1679 c.c., compatibile con gli ordinari mezzi aziendali e si mantenga, per 
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Con specifico riguardo all’art. 2597 cod. civ, la dottrina favorevole all’estensione 
analogica ha giustificato la propria posizione muovendo da due principali 
argomentazioni: una di tipo comparatistico e un’altra che si riferisce alla ratio 
dell’obbligo a contrarre imposto al monopolista legale, così come chiarita nei 
precedenti paragrafi. La prima di tali argomentazioni si fonda sul rilievo che, in 
altri ordinamenti, l’obbligo a contrarre – unitamente considerato alla parità di 
trattamento – viene fatto discendere, pur in assenza di una disposizione espressa, 
da principî generali137, con conseguente applicazione generalizzata anche in caso di 
monopolio di fatto. Quanto, invece, alla ratio dell’art. 2597 cod. civ., si è detto che 
se essa viene ricondotta ad una necessità di tutela del consumatore, nella 
prospettiva di garantirgli – anche in un contesto di totale assenza di concorrenza – 
l’accesso al bene o al servizio prodotto (od offerto) dal monopolista, la medesima 
esigenza si riscontra anche nell’ipotesi di monopolio di fatto138, stante la citata 
identità della situazione economica che caratterizzerebbe entrambe le fattispecie139. 
Non varrebbe, inoltre, seguendo tale impostazione, sostenere – come invece è 
stato fatto da taluni autori140 – l’impossibilità dell’estensione analogica, 
                                                                                                                                                          
dimostri, nelle circostanze del singolo caso, lesivo dell’umana dignità e dell’effettiva uguaglianza e 
libertà». 
137 Si veda V. FRANCESCHELLI, Obbligo a contrarre e monopolio di fatto, cit., p. 206, il quale prende in 
considerazione il diritto tedesco, dove l’obbligo a contrarre discende dal divieto di discriminazione 
imposto dal § 26, 2 GWB a qualsiasi impresa in posizione dominante, a prescindere che si tratti di 
un monopolio di fatto o di diritto. Sull’elaborazione dottrinale e giurisprudenziale dei principali 
ordinamenti occidentali, che concordano nell’estendere l’obbligo a contrarre quantomeno al 
monopolista di fatto, si veda C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 47, il quale – in particolare – 
richiama la teoria anglo-americana del common carrier (per riferimenti bibliografici si veda a p. 38, 
nota n. 87 dell’opera citata), applicabile tanto ai monopolî di fatto, quanto a quelli di diritto, purché 
possa riscontrarsi un interesse pubblico nella domanda per un determinato servizio o prodotto, 
nonché l’obbligo a contrarre che, nell’ordinamento francese, è imposto al c.d. entrepreneur public, 
ossia l’imprenditore che ha reso noti al pubblico la propria attività, le proprie tariffe e i proprî orarî 
(si veda p. 48, nota n. 126 dell’opera citata). 
138 Così M. LIBERTINI, L’imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 315. Cfr., altresì, L. NIVARRA, 
L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 92-94, secondo cui il rifiuto di contrarre opposto 
dall’imprenditore in condizione di monopolio di fatto alla richiesta del consumatore colliderebbe in 
maniera decisiva con il secondo comma dell’art. 41 Cost., il quale vieta che la libertà di contrattare 
venga esercitata in contrasto con l’utilità sociale od in modo da recare danno alla sicurezza, della 
libertà e della dignità del soggetto discriminato (p. 92). Conseguentemente, secondo l’Autore, il 
livello di tutela riconosciuto dall’ordinamento al consumatore si innalzerebbe ogni qualvolta il 
mercato assume un connotato monopolistico od oligopolistico, poiché in tali casi sussiste la seria 
minaccia, per il consumatore stesso, di essere escluso dal godimento dei beni o servizî, prodotti o 
distribuiti dall’impresa dominante; alla luce di ciò, dunque, «è fuor di dubbio […] che l’esigenza di 
tutelare il singolo si manifesti anche quando il dominio dell’impresa sul mercato discenda dallo 
spontaneo svilupparsi della gara concorrenziale» (p. 94). Nello stesso senso anche G. 
GUGLIELMETTI – G. GUGLIELMETTI, voce Monopolio (dir. Comm.), cit., p. 5, i quali propendono per 
un’interpretazione estensiva che ammette il consumatore alla tutela ex art. 2597 cod. civ. ogni 
qualvolta il mercato assuma «caratteristiche lato sensu monopolistiche». 
139 Su tale identità si rinvia a quanto detto supra alla p. 30, testo e nota n. 98. 
140 Già A. ASQUINI, Del contratto di trasporto, cit., pp. 7 ss., spec. alla nota n. 3 parlava di possibilità di 
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giustificandola sulla base dell’insuperabilità del monopolio legale, a differenza di 
quello di fatto. Una siffatta argomentazione, infatti, viene agilmente superata dal 
rilievo critico secondo cui «il monopolio, fintanto che esiste, è idoneo a 
pregiudicare gli interessi dei consumatori allo stesso modo, qualunque sia la sua 
origine. Anzi, mentre il monopolio spontaneo presenta garanzie solo eventuali[…] 
l’istituzione di monopoli legali è spesso accompagnata da misure atte a proteggere i 
consumatori»141. 
In un contesto giurisprudenziale dove, come accennato, la posizione contraria 
all’estensione analogica dell’art. 2597 cod. civ. si mostra solida e compatta, una 
pronuncia che in un certo qual modo sembrerebbe andare contro tale 
orientamento è quella della Corte Costituzionale, n. 241, datata 15 maggio 
1990142. Con tale decisione, la Consulta – pronunciandosi sulla costituzionalità 
dell’art. 180 della legge sul diritto d’autore, in rapporto agli artt. 3, 23, 41, Cost. 
– ha dichiarato infondata la questione, che si basava sull’assenza di strumenti 
giuridici di tutela contro l’abuso della posizione dominante posto in essere dalla 
SIAE, titolare di esclusiva nella gestione dei diritti di utilizzazione economica 
delle opere tutelate, proprio facendo riferimento all’art. 2597 cod. civ.  
 
Si è detto che, in base a tale pronuncia, la Corte Costituzionale abbia voluto 
valorizzare la portata precettiva dell’art. 2597 cod. civ., ritenendolo applicabile 
                                                                                                                                                          
ciò s’intendeva dire che, mentre la posizione di dominio assunta nel mercato dal monopolista di 
fatto era astrattamente suscettibile di venir meno, per effetto di una ritrovata vena concorrenziale 
dello stesso (e tale circostanza era tanto più possibile quanto più il monopolista di fatto ponesse in 
essere atteggiamenti quali il rifiuto di contrarre o la discriminazione tra utenti), al contrario, la 
posizione di monopolio legale non correva di certo il pericolo di sgretolarsi per effetto di siffatti 
comportamenti, eventualmente tenuti dal monopolista di diritto. Per tali ragioni si negava la 
parificazione tra la posizione del monopolista di fatto con quella del monopolista legale, perché 
solamente quest’ultima giustificava una rigida tutela in favore dei consumatori. Recentemente, la 
medesima posizione è stata accolta da R. SACCO, Il contratto imposto, in R. SACCO – G. DE NOVA, Il 
contratto, cit., p. 1265, il quale ha affermato, in riferimento all’obbligo a contrarre, che «il 
rimedio[…]è meno urgente nei confronti del monopolista di fatto, che può conservare il suo 
monopolio solo a condizione di non chiedere controprestazioni assurde e di non restringere troppo 
l’offerta della concorrenza. E ciò spiega a sufficienza il motivo per cui il legislatore ha sottoposto il 
monopolio di diritto (facile ad accertarsi) a disposizioni rigide, non applicabili al monopolio di fatto 
(fattispecie sempre ipotetica[…] difficile da accertarsi)».  
Contrario a tale impostazione, invece, L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 94, il quale 
nega ogni valore giuridico all’argomento secondo cui la paura di perdere la propria posizione di 
dominio fungerebbe da deterrente per il monopolista di fatto, inducendolo ad astenersi dal porre in 
essere pratiche discriminatorie nei confronti dei consumatori. Pertanto, secondo l’Autore, nella 
prospettiva del consumatore, le due fattispecie (ossia monopolio di fatto e monopolio legale) si 
equivarrebbero, in quanto, in entrambe le ipotesi, «risulta pregiudicata la possibilità di accedere al 
bene o al servizio». Ancor più radicale la posizione di C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 42, 
secondo il quale, a voler prendere per vera tale impostazione, non si giustificherebbero neanche le 
previsioni, dettate dalle legislazioni antitrust, in tema di abuso di posizione dominante. 
141 G. GUGLIELMETTI – G. GUGLIELMETTI, voce Monopolio (dir. Comm.), cit., p. 5. 




Carlo Attanasio, Obblighi legali a contrarre e attività d’impresa, Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, 
Università degli Studi di Sassari. 
 
anche alle fattispecie monopolistiche non legalmente costituite, purché 
rispettino il requisito della supremazia economica e siano nella possibilità di 
pregiudicare la realizzazione della parità di trattamento143. Tuttavia, non può 
negarsi come una tale lettura abbia l’effetto di estendere la portata della citata 
pronuncia fin troppo oltre rispetto a quanto, in realtà, emerge dal testo della 
citata pronuncia. La Consulta, infatti, muove da un suo precedente (sentenza n. 
65 del 19 aprile 1972) nel quale si escludeva una posizione monopolistica della 
SIAE, in quanto «ogni autore potrebbe provvedere in modo diretto all'esercizio 
dei propri diritti e quindi alla cessione degli stessi, senza ricorrere alla 
intermediazione»144, per affermare come tale possibilità di esercizio da parte 
dell’utente si sia progressivamente ridotta, fino a costituire una mera ipotesi 
astratta145, a causa della quasi indispensabile attività di intermediazione e di 
protezione posta in essere dalla stessa SIAE. Pertanto, stante l’insostituibilità di 
tale attività da parte degli utenti, la posizione dell'ente è, secondo la Corte, 
assimilabile a quella di un sostanziale monopolio nella gestione dei diritti di 
utilizzazione economica delle opere tutelate, se si vuole accogliere quella 
nozione di monopolio, elaborata dalla più moderna dottrina in tema di art. 2597 
cod. civ., che lo definisce come esclusiva nell'offerta di beni e servizi non 
facilmente sostituibili da parte dell'utente medio146.  
 
Ne discende che, da un lato, la Consulta considera la posizione della SIAE 
assimilabile al monopolio, dall’altro lato, tale posizione trova diretta 
legittimazione nell’impugnato art. 180, legge 22 aprile 1941, n. 633, con la 
conseguenza che l’applicazione dell’obbligo legale a contrarre nel caso di specie 
non necessità di alcuna estensione analogica, poiché la condizione dell’ente 
indicato configura tutti gli elementi della fattispecie ex art. 2597 cod. civ.147 Ciò 
posto, occorre rilevare come la pronuncia esaminata non apra, in realtà, ad una 
interpretazione analogica dell’art. 2597 cod. civ., dovendosi limitare la sua 
portata innovativa tutt’al più all’accoglimento di una nozione estensiva di 
monopolio legale148. 
 
                                                          
143 In questi termini L. CERRONI – G. ZANCHI, La rilevanza della posizione dominante nel codice civile e nel 
diritto della concorrenza, in Riv. dir. priv., 2011, I, p. 84. 
144 C. Cost., 19 aprile 1972, n. 62, in Giur. it., I, 1972, cc. 1151 ss. 
145 C. Cost., 15 maggio 1990, n. 241, cit., c. 1467. 
146 Si veda supra a p. 31, testo e note nn. 101-103. 
147 Critico sul richiamo, operato dalla Corte Costituzionale, all’art. 2597 cod. civ. L. NIVARRA, La 
disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 42, secondo cui tale rinvio «appare veramente un fuor 
d’opera». 
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Se, dunque, anche l’unico valido appiglio giurisprudenziale in ordine all’estensione 
analogica della norma in esame viene ad essere, come visto, fortemente 
ridimensionato, spetta in via esclusiva alla dottrina perseguire la strada 
dell’interpretazione estensiva, giungendo così ad ampliare ancor di più l’àmbito 
operativo dell’art. 2597 cod. civ., fino a ricondurvi ogni ipotesi di dominio del 
mercato da parte di un soggetto, qualora nel contempo possa ravvisarsi un 
interesse, facente capo ad altri soggetti dell’ordinamento, alla disponibilità dei beni 
e servizi prodotti in esclusiva, interesse da valutarsi, però, secondo parametri 
obiettivamente accertabili149.  
La volontà di estendere la disciplina dell’obbligo legale a contrarre oltre la figura 
del monopolio legale ha, però, dovuto fare i conti con la necessità di una 
specificazione circa le modalità per mezzo delle quali realizzare l’intervento 
ermeneutico, nonché del suo oggetto. Per ciò che concerne le modalità attuative 
dell’analogia, un aspetto di particolare importanza ha riguardato l’individuazione 
dei criterî da impiegare nell’opera di accertamento della posizione di monopolio; 
problema non di certo insormontabile, risolto mediante il rinvio a quei criterî 
utilizzati in àmbito antitrust ai fini della delimitazione del c.d. “mercato rilevante”150, 
di cui si è detto in precedenza151.  
                                                          
149 In questi termini P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti 
economici, cit., p. 94, il quale però si mostra contrario di fronte ad una possibile applicazione 
analogica indiscriminata della disciplina ex art. 2597 cod. civ., in quanto questa dovrebbe comunque 
essere mediata dalla legge, l’unica a poter mettere in collegamento una data situazione di fatto, con 
la tutela di determinati interessi. Cfr. altresì L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 96, 
secondo cui l’applicazione analogica dell’art. 2597 cod. civ. si giustificherebbe nel nostro 
ordinamento in presenza di due condizioni: da un lato, il pregiudizio subito dal consumatore in 
virtù della soppressione della concorrenza, derivante dall’affermazione di una struttura 
monopolistica del mercato, dall’altro lato la presenza di principî generali, quali gli artt. 41, secondo 
comma, 2 e 3, secondo comma Cost., che consentano, nell’interpretare la ratio dell’obbligo a 
contrarre ex art. 2597 cod. civ., di porre l’accento «piuttosto sull’effetto (pregiudizio della libertà del 
consumatore) che non sulla causa (monopolio legale)». 
150 Concorda in tal senso anche L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 100, il quale – 
nonostante critichi detti criterî, in quanto, stante la loro “elasticità”, non si attaglierebbero 
perfettamente alla rigorosità della disciplina di cui all’art. 2597 cod. civ. – sostiene che, se si vuole 
comunque conservare il potenziale di tutela offerta al consumatore da tale ultima norma, 
occorrerebbe individuare la sfera operativa dell’obbligo a contrarre su un piano rigorosamente 
effettuale, al fine di individuare concretamente ed effettivamente i casi in cui «sia eliminata del tutto 
o diminuita in misura significativa la possibilità, per il consumatore, di accedere al bene o al 
servizio». In un’ottica siffatta, dunque, l’Autore precisa come lo scopo ultimo sarebbe quello di far 
emergere e di quantificare il livello di dipendenza monopolistica del consumatore rispetto al 
monopolista di fatto, ponendo l’accento sulla reale opportunità per quest’ultimo di accedere ad un 
dato bene o servizio. Da ciò discenderebbe la «necessità di impiegare un criterio di fungibilità o 
sostituibilità della merce molto rigoroso». Nello stesso senso si veda anche ID., La disciplina della 
concorrenza. Il monopolio, cit., p. 210, dove si specifica inoltre come la necessità di accertare, da un 
punto di vista effettuale, la situazione di dominio derivi dal fatto che, al fine di una sua applicazione 
analogica, si rende necessario ricollegare l’art. 2597 cod. civ. a un referente alternativo in 
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Quanto, invece, all’oggetto dell’analogia, si è detto che un’applicazione tout court 
della disciplina de quo (comprendente anche l’imposizione dell’osservanza dei c.d. 
doveri preparatorî o preliminari152), sarebbe eccessivamente afflittiva per il 
monopolista di fatto, posto che il complesso della disciplina ex art. 2597 cod. civ. è 
diretto a realizzare «una funzionalizzazione dell’impresa che, alla stregua del nostro 
sistema costituzionale, può a tutt’oggi ritenersi eccezionale»153. Per tale assorbente 
motivo, l’applicazione analogica al monopolista di fatto dell’obbligo legale a 
contrarre, previsto nei confronti del monopolista di diritto, si limiterebbe 
unicamente al divieto di discriminazione, con contestuale esclusione dei c.d. doveri 
preparatorî o preliminari154.  
A mio avviso tale prospettazione non può essere condivisa. Innanzitutto, sulla base 
di quanto esposto nei paragrafi precedenti, si è visto come possa quantomeno 
dubitarsi che la funzionalizzazione dell’impresa abbia carattere eccezionale155. Al 
contrario, se l’eccezionalità è riferita alla particolare situazione in cui si trova ad 
operare il monopolista legale, abbiamo visto come – dal punto di vista della 
posizione assunta nel mercato – la stessa sia la medesima in entrambe le tipologie 
di monopolio qui esaminate156, distinguendosi esclusivamente per la diversità di 
tutela riconosciuta alle due fattispecie dall’ordinamento. Nulla osterebbe, pertanto, 
all’applicazione integrale dell’art. 2597 cod. civ. al monopolista di fatto157. 
                                                                                                                                                          
effettuali in presenza di un monopolio legale, mentre ne ritiene necessario l’utilizzo (seppur 
ponendo l’accento sul fatto che essi debbano comunque essere orientati all’individuazione della 
dipendenza monopolistica del consumatore) in assenza di una legittimazione legislativa della 
situazione monopolistica. 
151 V. supra a p. 31, spec. nota n. 100. 
152 Per l’esame dei quali si rimanda al successivo par. n. 4.2.1. 
153 Così M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 316. 
154 Ibidem.  
155 È curioso, poi, notare come a parlare di eccezionalità della funzionalizzazione sia il medesimo 
Autore che critica la possibilità di ricavare dal secondo comma dell’art. 41 Cost. una riserva di legge 
implicita (si veda supra, p. 40, spec. le nota nn. 134-135). È vero che una riserva di legge, seppur 
relativa (v. C. Cost., 14 febbraio 1962, n. 4, in Giur. Cost., 1962, p. 31), è prevista al terzo comma 
dell’art. 41, dove si afferma che “la legge determina i programmi e i controlli opportuni affinché 
l’attività economica e pubblica possa essere indirizzata e coordinata a fini sociali”, ma né l’art. 2597 
cod. civ., né tantomeno l’art. 1679 cod. civ. rientrano in questo campo, dovendosi ricondurre 
piuttosto all’art. 41, 2° comma, Cost. Infatti, il legislatore, con la previsione delle disposizioni 
esaminate, non ha certo inteso imporre un programma diretto a realizzare una finalità sociale, 
quanto piuttosto ha voluto evitare, imponendo l’obbligo a contrarre a parità di condizioni, che 
l’imprenditore che si trovasse in una particolare situazione di forza (monopolista legale) o che 
fornisse un servizio di rilevanza pubblica (il concessionario di un pubblico servizio di linea) potesse 
esercitare la propria attività in contrasto con l’utilità sociale e, in particolare, “in modo da recare 
danno alla sicurezza, alla libertà, alla dignità umana”.  
156 P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 338. 
157 Discorso diverso, invece, dovrebbe essere fatto per l’imprenditore in posizione dominante 
(anche al quale, secondo L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 92, sarebbe estensibile 
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Per tali motivi, merita a mio avviso di essere maggiormente accolta la tesi secondo 
cui potrebbe prospettarsi un’applicazione analogica avente ad oggetto l’intera 
disciplina dell’istituto in esame, seppur adottando degli accorgimenti in modo da 
non imporre al monopolista di fatto i medesimi e stringenti limiti che l’art. 2597 
cod. civ. impone al monopolista di diritto158. 
Si consideri, inoltre, che le teorie favorevoli all’applicazione analogica dell’art. 2597 
cod. civ. devono oggi essere rilette alla luce della legislazione antitrust nazionale. 
Infatti, posto che una delle principali ragioni che aveva favorito il diffondersi delle 
teorie estensive poteva riscontrarsi proprio nella mancanza di una specifica 
disciplina a tutela della concorrenza e del consumatore159, la problematica relativa 
all’applicabilità analogica dell’obbligo legale a contrarre codicistico non avrebbe più 
ragione di essere in seguito all’introduzione della l. 10 ottobre 1990, n. 287.  
È stato sottolineato, infatti, come – in seguito al suddetto intervento normativo – il 
rifiuto di contrarre eventualmente opposto da un monopolista di fatto rientrerebbe 
tra i comportamenti abusivi repressi dalla previsione di cui all’art. 3 della legge da 
ultimo citata, disciplinante l’abuso di posizione dominante. In questo senso, 
verrebbero certamente meno quelle esigenze di tutela che, anteriormente alla legge 
antitrust, giustificavano l’impiego dell’analogia dell’obbligo legale a contrarre 
previsto per il monopolista legale160. Ad ogni modo, la dottrina non è concorde sul 
                                                                                                                                                          
struttura del mercato in cui l’imprenditore è chiamato ad operare: totale assenza di concorrenza per 
il monopolio, concorrenza – seppur fortemente limitata – nell’ipotesi di posizione dominante. Ne 
discende che, se così è, viene meno quell’identità di posizione economica che impedirebbe di 
qualificare come eccezionale la posizione del monopolista legale. Tuttavia, entrambe le suddette 
posizioni economiche sono equiparate dall’Autore citato, nella prospettiva del consumatore, in 
quanto sia il monopolista, sia l’imprenditore in posizione dominante, in caso di rifiuto di contrarre 
opposto al consumatore, lo priverebbero «sostanzialmente della possibilità di disporre del bene o 
del servizio richiesti». 
158 Per questa interpretazione si veda L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 
210-211. L’Autore, come accennato, propende per l’estensione analogica integrale dell’art. 2597 
cod. civ. non soltanto nei confronti del monopolista di fatto, ma anche nei riguardi dell’impresa in 
posizione dominante. Tuttavia, riferendosi ai doveri preparatorî, egli prevede la necessità di 
apportare a questi ultimi degli aggiustamenti, soprattutto con riferimento all’obbligo di mantenere 
l’impresa in condizioni di ordinaria efficienza e di adeguarne le strutture ai bisogni del mercato. 
Così, se l’impossibilità di soddisfare la richiesta è strettamente connaturata alle particolari esigenze 
di mercato dell’impresa dominante (ad esempio, poiché l’impossibilità derivi da una sua 
ristrutturazione produttiva, ovvero sia conseguente alla decisione dell’impresa di uscire dal settore 
merceologico all’interno del quale aveva conseguito la posizione di supremazia) allora non potrà 
configurarsi un inadempimento; al contrario, qualora tale impossibilità derivi da negligenza 
dell’impresa dominante, o dalla sua volontà di rafforzare la propria posizione di dominio, non potrà 
che affermarsi la sua responsabilità. Nel medesimo senso anche ID., L’obbligo a contrarre e il mercato, 
cit., p. 100.  
159 Cfr. L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 27; nonché ID., L’obbligo a 
contrarre e il mercato, cit., p. 26. 
160 Si vedano, in tal senso, M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 515, i 
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punto, tanto che parte di essa ha continuato, anche in seguito all’entrata in vigore 
della normativa antitrust interna, a promuovere – in esclusivo favore dei 
consumatori finali161 – una lettura estensiva dell’art. 2597 cod. civ., il quale si 
applicherebbe pertanto non solo nelle ipotesi di rifiuto di contrarre provenienti da 
un monopolista di fatto, ma più in generale in quelle perpetrate da qualsiasi 
impresa operante in una posizione di dominio sul mercato162. 
Per quanto riguarda, invece, la possibile estensione analogica dell’art. 1679 cod. 
civ., occorre innanzitutto sottolineare come, già anteriormente all’introduzione di 
tale norma, si ravvisavano in dottrina voci dirette ad affermare l’esistenza di un 
principio generale in base al quale qualsiasi impresa, esercente un pubblico 
servizio, sarebbe obbligata – a prescindere dall’esistenza di una situazione 
monopolistica, ritenuta non essenziale nell’àmbito dei pubblici servizî – a contrarre 
con chiunque richiedesse di accedere allo stesso, purché detta ammissione 
avvenisse mediante un contratto stipulato tra imprenditore e utente163. 
                                                                                                                                                          
siano venute meno le ragioni alla base della tesi favorevole all’interpretazione analogica dell’art. 
2597 cod. civ. Pertanto, secondo gli Autori, in virtù di tale intervento normativo «la lacuna 
precedentemente presente nel sistema è stata ormai colmata». Concorda, sul punto, anche P. L. 
CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del contratto nell’era delle 
“conoscenze”, cit., p. 38. Tuttavia, gli Autori citati sembrano non concordare circa l’individuazione 
della specifica norma nella cui sfera di applicazione ricondurre il rifiuto di contrarre abusivamente 
perpetrato dal monopolista di fatto. Infatti, mentre i primi richiamano l’art. 3, lett. b) della l. 
287/90, dove il divieto è riferito all’“impedire o limitare la produzione, gli sbocchi o l’accesso al 
mercato, gli investimenti, lo sviluppo tecnico o il progresso tecnologico a danno dei consumatori”, 
il secondo, invece, rimanda sia all’art. 3, lett. a), dove la condotta vietata riguarda l’’“imporre 
direttamente o indirettamente prezzi di acquisto, di vendita o altre condizioni contrattuali 
ingiustificatamente gravose”, sia all’art. 3, lett. c) della medesima legge antitrust, che vieta l’“applicare 
nei rapporti commerciali con altri contraenti condizioni oggettivamente diverse per prestazioni 
equivalenti, così da determinare per essi ingiustificati svantaggi nella concorrenza”.  
In realtà, come si vedrà in seguito di trattazione (v. cap. III, sez. I, par. n. 1.3), nel campo della 
disciplina antitrust comunitaria la fattispecie del rifiuto di contrarre dell’imprenditore in posizione 
dominante viene ricondotta tradizionalmente alle lett. b) e c) dell’art. 102 TFUE; pertanto, posto 
che l’art. 3 della l. 287/90 ricalca pressoché pedissequamente il testo del citato art. 102, è possibi le 
ritenere che siano le lett. b) e c) del citato art. 3 a costituire la base normativa fondante il divieto del 
rifiuto abusivo di contrarre opposto dal monopolista di fatto. 
161 Cfr. L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 206, il quale esclude invece 
l’analogia dell’art. 2597 cod. civ. nei casi di rifiuti a contrarre opposti dal monopolista di fatto ad un 
altro imprenditore, sulla base del rilievo secondo cui, in tali ipotesi, potrebbe comunque darsi la 
possibilità di un rapporto di concorrenza tra l’imprenditore vittima del rifiuto e il monopolista, 
cosicché «sarebbe iniquo, oltre che economicamente irrazionale, costringere l’uno ad 
approvvigionare sempre e comunque l’altro». 
162 Si veda, in tal senso, L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 209, il quale 
identifica l’art. 2597 cod. civ. come «la norma deputata alla disciplina dei rapporti tra imprenditori e 
consumatori finali sui mercati ad impianto monopolistico» con la conseguenza che «nulla le vieta di 
fungere da supporto per operazioni ermeneutiche intese ad estenderne l’àmbito operativo oltre i 
limiti segnati dal suo tenore letterale ma pur sempre entro i confini della sua razionalità sostanziale». 
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In seguito all’introduzione della norma codicistica, non pochi autori hanno 
individuato nella stessa un principio generale estensibile all’intera materia dei 
pubblici servizî164. Infatti, se si sostiene che l’obbligo a contrarre ex art. 1679 cod. 
civ. trova fondamento nell’alto grado di utilità pubblica del servizio, non può 
negarsi che, oltre al servizio di trasporto espressamente menzionato nel codice, 
esistano altrettanti servizî pubblici aventi un pari grado di utilità, ai quali potrebbe 
dunque estendersi la norma de quo.  
Ad ogni modo, una siffatta lettura estensiva pone due ordini di problemi, 
concernenti l’individuazione dell’impresa alla quale potrebbe applicarsi, in via 
analogica, l’obbligo a contrarre previsto espressamente per il concessionario di un 
pubblico servizio di linea: ci si chiede, infatti, se esso possa applicarsi a qualsiasi 
impresa che svolga un’attività definibile di utilità generale, ovvero se debba 
limitarsi esclusivamente alle imprese esercenti un c.d. pubblico servizio in senso 
tecnico. Quanto al primo quesito, è stato sottolineato, innanzitutto, come il punto 
focale della questione risieda nell’interesse riconosciuto a tutti i cittadini di poter 
accedere al godimento di prestazioni idonee a soddisfare i loro bisogni primarî165, 
questo sarebbe – in ultima battuta – il fine sociale che giustifica l’assoggettamento, 
da parte della legge, di un’attività economica ad un regime di pubblico servizio166. Il 
problema principale, però, ricade sull’individuazione dei suddetti bisogni, il cui 
soddisfacimento deve necessariamente essere garantito a tutti i cittadini. Riferirsi 
genericamente a tutti i servizî che siano connotati da una, quantomeno generica, 
“utilità generale”, lascia impregiudicato il problema relativo all’individuazione dei 
soggetti ai quali imporre l’obbligo di contrarre, rimettendo tale compito 
all’interprete e al giudice167.  
Pertanto, l’eccessiva labilità del concetto di “utilità generale” richiederebbe – al fine 
di conseguire un maggior livello di certezza nell’identificazione dei soggetti 
obbligati – di àncorare una siffatta valutazione a parametri più stabili, in modo da 
eliminare, o quantomeno ridurre, ogni profilo di incertezza. Ciò risulta ancora più 
chiaro se si considera che l’obbligo a contrarre in esame contiene in sé quei doveri 
                                                          
164 Cfr. in tal senso M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 28; L. NIVARRA, 
L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 20 ss., il quale però limita la portata di tale principio generale 
al settore del diritto privato dei pubblici servizî (p. 23, nota n. 54); P. BARCELLONA, Intervento statale 
e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., pp. 94-95;  
165 L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 20. 
166 Si intende fare riferimento alla tesi c.d. oggettiva di servizio pubblico, in base alla quale 
rientrerebbero in tale categoria tutte quelle attività economiche che presentino programmi e 
controlli previsti dalla legge al fine di soddisfare un interesse generale della collettività Ne discende, 
che la qualità pubblica del servizio prescinde dal soggetto che lo eroga, il quale può essere dunque 
pubblico o privato, ma si fonda sulla particolare disciplina pubblicistica dell’attività e sullo scopo 
dalla stessa perseguito. Cfr., sul punto, U. POTOTSCHNIG, I pubblici servizi, Padova, 1964, pp. 102 ss. 
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preparatorî, i quali non possono di certo essere ottemperati da un impresa che non 
sappia, ex ante, di essere destinataria dell’obbligo legale.  
Per tali motivi, ritengo sia più opportuno perseguire la strada alternativa, ossia 
quella che limita l’estensione analogica dell’art. 1679 cod. civ. ai soli pubblici servizî 
c.d. in senso tecnico. Così facendo, si raggiunge il più alto livello di certezza, posto 
che è la legge (e solo essa, in virtù della riserva di legge – ancorché relativa – di cui 
al terzo comma dell’art. 41 Cost.) ad assoggettare, attraverso la previsione di 
programmi e controlli, un’attività economica al regime di servizio pubblico, 
certificandone così l’attitudine a soddisfare un interesse di carattere generale, 
nonché indirizzandola e coordinandola per il perseguimento di un fine sociale.  
Tuttavia, anche tale ricostruzione è stata oggetto di critiche da parte di quella 
dottrina che ha rilevato come l’obbligo a contrarre ex art. 1679 cod. civ. non possa 
considerarsi espressione di una disciplina comune facente capo ad ogni pubblico 
servizio, posto che – pur costituendo tale obbligo uno degli aspetti che può 
caratterizzare la disciplina dei servizî pubblici – non «costituisce un connotato 
tipico ed essenziale della disciplina stessa»168, dovendosi propendere pertanto per la 
natura eccezionale della disposizione esaminata, con conseguente inammissibilità 
di una sua estensione analogica ad altre ipotesi di servizio pubblico diverse dal 
trasporto di linea di persone o cose.  
Detto il perché l’art. 1679 cod. civ. non può considerarsi, in sé, espressione di un 
principio generale, altra parte della dottrina nega anche che possa essere inteso 
quale manifestazione del più ampio obbligo pubblicistico a contrarre, secondo cui 
la Pubblica Amministrazione (sia che agisca direttamente, sia che agisca 
indirettamente per mezzo di concessionarî) è obbligata a fornire le proprie 
prestazioni a ciascun richiedente. Tra l’obbligo pubblicistico e l’obbligo privatistico 
a contrarre, infatti, vi sarebbe una sostanziale differenza di fisionomia che 
impedisce radicalmente l’assimilazione del secondo al primo169. 
Il carattere di eccezionalità dell’art. 1679 cod. civ. è riconosciuto anche da coloro 
che ravvisano in esso – parimenti a quanto visto in precedenza in riferimento 
all’art. 2597 cod. civ. – un limite al principio della libertà di contrarre. Tale visione 
è stata fortemente criticata proprio in ragione della natura del servizio erogato dal 
concessionario ai sensi dell’art. 1679 cod. civ. L’affermazione della piena vigenza 
                                                          
168 U. POTOTSCHNIG, I pubblici servizi, cit., p. 280. 
169 Cfr. P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 380, il quale distingue la struttura 
dell’obbligo pubblicistico a contrarre (caratterizzato dal rapporto tra dovere della Pubblica 
Amministrazione e interesse «variamente protetto» degli utenti) da quella dell’obbligo di cui agli 
artt. 1679 e 2597 cod. civ., la quale si fonda, invece, sul rapporto tra obbligo a contrarre imposto (al 
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del principio di libertà contrattuale, che consentirebbe all’esercente di poter 
ponderare, in pieno ossequio all’autonomia negoziale, la convenienza della 
prestazione, mal si concilierebbe con il primato attribuito all’interesse del singolo 
di accedere al pubblico servizio170. Proprio in virtù di tale primato, è possibile 
sostenere come non possa configurarsi un conflitto d’interessi tra i due soggetti 
(l’esercente il pubblico servizio e l’utente), posto che l’attività del primo è orientata 
al perseguimento del fine sociale avente ad oggetto la garanzia, per il secondo, del 
godimento del servizio. Pertanto, l’obbligo a contrarre – unitamente alla parità di 
trattamento – non avrebbe altro fine se non quello di dare attuazione all’interesse 
preminente del singolo171. 
In definitiva, l’esigenza – fortemente avvertita nella dottrina più recente (e altresì 
pressoché ignorata dalla giurisprudenza) – circa l’opportunità di estendere l’àmbito 
operativo dell’obbligo legale a contrarre oltre gli angusti limiti posti dalle 
disposizioni di cui agli artt. 2597 e 1679 cod. civ., ha indotto, da un lato, ad offrire 
prospettazioni analogiche particolarmente estensive degli stessi172, fino a giungere, 
dall’altro lato, a configurare l’obbligo legale a contrarre come un aspetto peculiare 
della protezione che dovrebbe essere riconosciuta, in via generale, ai consumatori 
nei confronti di coloro che assumano una determinata posizione nel mercato, sia 
essa di monopolio, o comunque di dominio, ovvero concerna la gestione di un 
servizio di pubblica utilità. In altre parole, «dovrebbe risultare 
possibile[…]ipotizzare la ricorrenza di un obbligo di contrarre tutte le volte che 
sussistono indici normativi per una qualificazione della «funzione» dell’impresa nel 
senso della rilevanza giuridica della finalità di tutela dei consumatori»173. 
Sulla scorta di quest’ultima interpretazione, volta a generalizzare l’impiego 
dell’obbligo legale a contrarre, taluni autori, prescindendo da qualsivoglia 
applicazione analogica degli artt. 2597 e 1679 cod. civ., hanno teorizzato 
                                                          
170 Così L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 23, il quale, inoltre, rileva la forte 
discrepanza, in punto di tutela del consumatore, tra erogazione del servizio in forma privatistica e 
in forma amministrativa, che si verrebbe a creare là dove si affermasse il pieno riconoscimento 
dell’autonomia contrattuale nel campo in oggetto. Infatti, come sottolinea l’Autore, nell’ipotesi di 
servizio reso in forma contrattuale, la piena osservanza del principio di autonomia contrattuale 
renderebbe insindacabile l’eventuale rifiuto di contrarre opposto dall’esercente; al contrario, in caso 
di servizio reso in forma amministrativa, l’atto di esclusione potrebbe comunque essere impugnato 
dall’utente escluso davanti al giudice competente. 
171 Ibidem. 
172 Si pensi in particolare all’art. 2597 cod. civ., la cui applicazione analogica non è stata paventata 
esclusivamente nei confronti del c.d. monopolio di fatto, ma finanche nei confronti 
dell’imprenditore in posizione dominante. Cfr. L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 92. 
173 Così P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 
136. Tale posizione pare essere condivisa da R. SACCO, Il contratto imposto, in R. SACCO – G. DE 
NOVA, Il contratto, cit., p. 1264, il quale però specifica come debba essere la legge a volere che la 
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un’ulteriore estensione dell’obbligo in esame, attraverso la configurazione come 
“ingiusto”, ai sensi dell’art. 2043 cod. civ., del danno cagionato dal rifiuto di 
contrarre, là dove questo possa ritenersi emulativo. Si è detto, infatti, che «il rifiuto 
di contrarre può anche presentarsi come una modalità (dannosa) dell’attività 
contrattuale ossia commerciale del soggetto, allorché il soggetto concluda 
professionalmente (o, almeno, rivolgendosi al pubblico) contratti di quel dato 
tipo»174. 
Da questa lettura emergerebbe che ciascun consumatore, il quale abbia subìto un 
danno in virtù di un ingiustificato rifiuto di contrarre, oppostogli dal professionista 
al solo fine di danneggiarlo, possa – oltre che richiedere, ovviamente, il 
risarcimento del danno ex art. 2043 cod. civ. – giungere all’imposizione del 
contratto per mezzo del risarcimento del danno in forma specifica, ai sensi dell’art. 
2058 cod. civ. Ovviamente, per ottenere il contratto imposto, dovranno essere 
rispettati tutti i requisiti previsti dall’art. 2043 cod. civ. (principalmente dovrà 
essere data la prova del danno, dell’elemento soggettivo e del nesso di causalità) e 
dall’art. 2058 cod. civ. (la reintegrazione dovrà essere possibile e non 
eccessivamente onerosa per il danneggiante)175. 
Questa tesi è stata in passato criticata in quanto si sosteneva che il diritto 
soggettivo dell’utente di accedere al bene o servizio prodotto dall’imprenditore 
potesse sorgere esclusivamente in presenza di un precetto che sancisse l’obbligo di 
contrarre a carico di quest’ultimo176. Tuttavia, ad oggi, tale critica può ritenersi 
superata in virtù della circostanza – ormai pacifica – secondo cui, affinché possa 
configurarsi il requisito dell’ingiustizia del danno, non è più necessaria la lesione di 
un diritto soggettivo, essendo sufficiente la lesione di un interesse giuridicamente 
tutelato177. 
                                                          
174 Cfr., in tal senso, R. SACCO, Il contratto imposto, in R. SACCO – G. DE NOVA, Il contratto, cit., p. 
1269. 
175 Contrario a questa prospettazione, invece, P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 
232, il quale ritiene scorretto ogni tentativo volto ad ampliare le ipotesi di illiceità del rifiuto di 
contrarre oltre i casi tassativamente previsti dalla legge, tramite il ricorso a clausole generali quali 
quella ex art. 2043 cod. civ. Secondo l’Autore, infatti, negare la liceità del rifiuto di contrarre oltre 
tali casi significherebbe negare la stessa autonomia negoziale. 
176 In questo senso si veda quanto espresso N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., pp. 199-200, il quale 
– pur affermando correttamente che l’ingiustizia del danno non è determinata dalla lesione di un 
qualsiasi interesse altrui, bensì dalla lesione di un interesse giuridicamente tutelato – ritiene che l’art. 
2043 cod. civ. presupponga «una norma primaria la quale riconosce il diritto di cui si afferma la 
lesione» (p. 200).  
177 La dottrina maggioritaria, anticipata da S. RODOTÀ, Il problema della responsabilità civile, Milano, 
1964, p. 139, riconduce ormai l’ingiustizia del danno alla lesione di una «situazione giuridicamente 
rilevante», ovvero alla lesione di un «interesse tutelato» (C. CASTRONOVO, La nuova responsabilità 
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3. – L’interpretazione sistematica delle due norme. 
Abbiamo visto, nei paragrafi precedenti178, come le norme qui esaminate diano 
luogo a fattispecie autonome e distinte, per quanto riguarda struttura e ratio, 
trovando però un punto d’incontro nella parità di trattamento. Ciò consentirebbe, 
come si è detto, di poter integrare – mediante il ricorso allo strumento dell’analogia 
– la scarna disciplina della fattispecie sub art. 2597 cod. civ., con quella molto più 
corposa di cui all’art. 1679 cod. civ.  
Dall’interpretazione sistematica179 delle due norme citate è possibile ricavare, 
pertanto, un «modello di un istituto unitario»180 riferibile all’attività d’impresa, 
utilizzabile in via interpretativa, in presenza di determinate condizioni, sia per 
integrare la disciplina delle fattispecie di obbligo a contrarre previste in leggi 
speciali, non direttamente riconducibili agli artt. 2597 e 1679 cod. civ., sia per 
giungere ad ipotetiche applicazioni analogiche, dell’obbligo de quo, ad ulteriori 
fattispecie non espressamente regolamentate181. 
Siffatto modello unitario prevede, ovviamente, l’imposizione di un obbligo legale a 
contrarre, il quale deve essere attuato osservando la parità di trattamento. Tale 
obbligo è limitato dal riferimento ai mezzi ordinarî dell’impresa, così che 
quest’ultima non sia tenuta a contrarre quando la richiesta comprometta la propria 
capacità di soddisfare le richieste prevedibili182. Allo stesso modo, il riferimento alle 
condizioni generali di trasporto, di cui al primo e terzo comma dell’art. 1679 cod. 
                                                                                                                                                          
giurisprudenza, si veda la celebre Cass., sez. un., 22 luglio 1999, n. 500, in Europa e dir. priv., 1999, 
pp. 1221 ss. 
178 Si rinvia, in particolare, al par. n. 2 della presente sezione. 
179 Così M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 280, secondo cui «il parallelismo 
fra le due norme del codice civile, malgrado la parziale diversità di ratio, induce a ritenere che esse 
possano essere interpretate sistematicamente, come espressione di un unico principio»; nonché M. 
LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., pp. 482-483. 
180 M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 280. 
181 Ibidem. Nello stesso senso anche A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 8, secondo cui «Il 
ruolo e la funzione di queste due norme è di primaria importanza. Da esse è dato desumere un 
indice ricostruttivo unitario della figura dell’obbligo legale a contrarre»; nonché N. VISALLI, Il 
contratto imposto, cit., p. 220, il quale sostiene che, in assenza di argomenti logici e testuali 
insuperabili, si deve ricorrere al modello delineato dagli artt. 2597 e 1679 cod. civ., al fine di 
conformare la disciplina di numerose leggi speciali che «fanno riferimento a determinati doveri di 
contrarre o di parità di trattamento[…]o soddisfano l’esigenza di offrire agli utenti l’immediata 
disponibilità di beni o di servizi di primaria necessità»; infine, per P. BARCELLONA, Intervento statale e 
autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., pp. 58-59, gli artt. 2597 e 1679 cod. civ. 
assumerebbero nel sistema un significato paradigmatico. 
182 Cfr. T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, cit., p. 58; G. AULETTA – R. 
FRANCESCHELLI – D. RENDE, Aziende – Opere dell’ingegno e invenzioni industriali – Concorrenza – 
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civ., deve ritenersi esteso anche all’art. 2597 cod. civ., con la conseguenza che 
anche per il monopolista legale è indispensabile la presenza obbligatoria di 
condizioni generali di contratto183.  
Quanto ai criterî di evasione delle richieste delineati all’art. 1679 cod. civ. si ritiene 
che essi possano estendersi anche alla fattispecie sub art. 2597 cod. civ., con alcune 
specificazioni: per quanto riguarda il criterio cronologico non v’è alcuna difficoltà 
nel ritenerlo applicabile anche al monopolista legale184, al contrario del c.d. criterio 
quantitativo (in base al quale deve essere soddisfatta con preferenza la richiesta 
avente ad oggetto una prestazione maggiore), previsto in caso di richieste di 
trasporto simultanee dal secondo comma dell’art. 1679 cod. civ., in quanto tale 
ultimo criterio sarebbe strettamente legato alle peculiarità della prestazione di 
trasporto185. Pertanto, in caso di prestazione diversa da quella di trasporto, le 
prestazioni richieste simultaneamente dovrebbero essere frazionate e soddisfatte in 
misura proporzionale, salvo che si tratti di prestazioni indivisibili, poiché solo in 
quest’ultimo caso potrebbe ipotizzarsi l’estensione analogica del criterio 
quantitativo186. Tuttavia, non mancano in dottrina voci, seppur minoritarie, 
contrarie alla configurazione di un modello unitario di obbligo a contrarre. In 
particolare, ciò che viene negata è la possibilità di estendere analogicamente, all’art. 
2597 cod. civ., parte della disciplina ex art. 1679 cod. civ. Infatti, se non si dubita 
del fatto che, in entrambe le ipotesi, sia imposto un obbligo legale a contrarre, da 
attuare osservando la parità di trattamento, più dubbia appare «l’applicazione al 
monopolista legale delle altre limitazioni, quale quella del limite dell’obbligo 
costituito dai mezzi ordinari dell’impresa, che gravano in capo al concessionario di 
pubblici servizi di linea»187.  
                                                          
183 In questo senso G. AULETTA – V. MANGINI, Invenzioni industriali – concorrenza, cit., p. 197; A. DI 
MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 8; G. AULETTA – R. FRANCESCHELLI – D. RENDE, Aziende – 
Opere dell’ingegno e invenzioni industriali – Concorrenza – Consorzi – Disposizioni penali su società e consorzi, 
(artt. 2555-2642), in Commentario del Codice Civile, cit., p. 332. 
184 Cfr. G. GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio, cit., p. 211; nonché M. LIBERTINI – P. M. 
SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 502; A. DE MARTINI, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 697; 
N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 223; T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, 
cit., p. 57; L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 170. 
185 Così espressamente M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 305; nel medesimo 
senso anche G. MINERVINI, Concorrenza e consorzi, cit., p. 52. 
186 Si veda, ex multis: P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 439; M. LIBERTINI – P. 
M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 502; M. LIBERTINI, L’imprenditore e gli obblighi di 
contrarre, cit., p. 305; T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, cit., pp. 57 ss.; A. DE 
MARTINI, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 697; L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, 
cit., pp. 170 ss.; N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 223; A. GRISOLI, Obbligo di contrarre in caso di 
monopolio legale, cit., p. 335.  
187 L. DI VIA, Parità di trattamento del monopolista legale e principî di correttezza e buona fede, in Foro it., 
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Tali dubbi sarebbero alimentati proprio dalla diversità dei presupposti che 
caratterizzano entrambe le fattispecie: da un lato, il monopolio, derivante da 
un’esclusiva ex lege, per ciò che concerne l’art. 2597 cod. civ, dall’altro lato, la 
possibilità di concorrenza, seppur ridotta, in caso di concessione amministrativa di 
un pubblico servizio di linea188. Inoltre, si è detto che se si estendesse anche al 
monopolista il succitato criterio della priorità (o criterio cronologico), per regolare 
eventuali richieste simultanee tra loro incompatibili, diventerebbe impossibile 
«responsabilizzare l’imprenditore monopolista per la sua impotenza»189. Ciò in 
quanto, l’esigenza di deresponsabilizzare il soggetto obbligato, a fronte della sua 
impotenza, si rinviene esclusivamente nell’àmbito dell’art. 1679 cod. civ., dove è 
presente una concessione amministrativa che regola le modalità di erogazione del 
servizio, mentre – al contrario – nell’ipotesi generale ex art. 2597 cod. civ. non è 
previsto nulla di simile e dunque non vi sarebbero ragioni per limitare la 
responsabilità del monopolista190. 
Ad ogni modo, è evidente come le critiche summenzionate, al fine di escludere 
l’estensione analogica in esame, siano fondate – in ultima battuta – sulla supposta 
differenza teleologica tra le due fattispecie. Tuttavia, come detto in precedenza191, 
pur potendosi ammettere la totale autonomia di struttura e di ratio delle 
disposizioni in oggetto, queste devono essere ricondotte al principio della parità di 
trattamento, che le accomuna entrambe. Sotto quest’ottica può parlarsi di ratio 
unitaria192, che consentirebbe un’interpretazione sistematica delle due norme. 
Infatti, entrambi gli obblighi a contrarre devono essere attuati osservando la parità 
e poiché la disciplina concreta193 per l’attuazione di quest’ultima è specificamente 
delineata nell’art. 1679 cod. civ., in un’ottica sistematica si mostra quantomeno 
arduo negare la possibilità di una sua estensione anche alla fattispecie sub art. 2597 
cod. civ. 
 
                                                          
188 Ibidem.  
189 R. SACCO, Il contratto imposto, in R. SACCO – G. DE NOVA, Il contratto, cit., p. 1274. 
190 Ibidem. Tuttavia, in senso contrario, si veda A. DE MARTINI, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 697, 
secondo cui «non si può costringere il monopolista[…]a far fronte a qualunque richiesta, ed a tutte 
le richieste insieme. L’obbligo a lui incombente incontra limiti qualitativi, di carattere tecnico, dati 
dalla natura stessa dell’impresa, e limiti quantitativi, dati dalla sua potenzialità, che deve, di regola, 
essere proporzionale ai bisogni medi dei consumatori od utenti, e non a bisogni eccezionali ed 
imprevisti». 
191 V. diffusamente supra, in questa sezione, il par. n. 2. 
192 Cfr. L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 128, nota n. 81, il quale sostiene 
che le due condizioni-limite (per utilizzare la terminologia adottata da P. MARCHETTI, Boicottaggio e 
rifiuto di contrattare, cit., pp. 414 ss.) della conformità della richiesta ai “mezzi ordinari dell’impresa” e 
della sua aderenza “alle prestazioni che formano oggetto dell’impresa” «si riallacciano entramb[e] 
alla parità di trattamento[…]in quanto modus operandi privilegiato dell’obbligo a contrarre». 
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Sezione II:  
Il modello unitario di obbligo legale a contrarre ex artt. 2597 e 1679 cod. civ. 
 
4. – Il rapporto giuridico c.d. definitivo tra utente e imprenditore obbligato. 
Nell’intraprendere l’analisi relativa alla struttura del modello unitario di obbligo 
legale a contrarre riferibile all’attività d’impresa che, come abbiamo accennato, può 
ricavarsi dalle norme di cui agli artt. 2597 e 1679 cod. civ., occorre affrontare tutta 
una serie di problematiche che, seppur sminuite da alcuni autorevolissimi 
interpreti194, sono state oggetto di diffusa trattazione nella dottrina che 
maggiormente si è occupata dell’argomento in esame. L’importanza di tali 
problematiche non è, a mio avviso, da sottostimare, in quanto consente di 
delineare, soprattutto da un punto di vista dogmatico, la struttura dell’unitario 
obbligo legale a contrarre, attraverso l’individuazione delle situazioni soggettive 
facenti capo ai soggetti coinvolti nel rapporto, nonché delle modalità di 
svolgimento di quest’ultimo. 
Tradizionalmente, in dottrina, si distinguevano, in ordine all’obbligo legale a 
contrarre, due costruzioni: quella c.d. pubblicistica e quella c.d. privatistica195. 
Tratto comune ad entrambe era l’imposizione in capo all’imprenditore di un 
dovere di contrarre, ciò che le distingueva, invece, riguardava l’individuazione del 
soggetto beneficiario di un siffatto obbligo. In base alla costruzione pubblicistica, 
l’obbligo a contrarre avrebbe quale diretto beneficiario la Pubblica 
Amministrazione e avrebbe ad oggetto lo svolgimento di attività e il 
raggiungimento di determinati fini196. In tale contesto, i privati – sempre che le 
suddette attività siano compiute dall’imprenditore mediante il ricorso allo 
strumento contrattuale – sarebbero titolari di un mero interesse di fatto allo 
svolgimento delle stesse197, con la conseguenza che, in caso di inerzia 
dell’imprenditore, questi ultimi potrebbero semplicemente sollecitare la Pubblica 
Amministrazione per l’applicazione di sanzioni amministrative198. Il mero interesse 
di fatto dei privati si trasformerebbe in interesse legittimo, ricevendo 
conseguentemente tutela giuridica, là dove l’attività sia esercitata in forma 
amministrativa, ossia «secondo il modello della domanda dell’utente e dell’atto di 
                                                          
194 Cfr., ad es., R. SACCO, Il contratto imposto, in R. SACCO – G. DE NOVA, Il contratto, cit., p. 1270, il 
quale imputa alla dottrina di aver creato “superproblemi” sconosciuti alla pratica. 
195 Sul punto cfr. A. ASQUINI, Del contratto di trasporto, cit., pp. 170 ss. 
196 Così M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 277; nonché M. LIBERTINI – P. 
M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 481. 
197 G. FERRI, Manuale di diritto commerciale, 5a ed., Torino, 1980, pp. 165 ss. 
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ammissione da parte dell’ente fornitore della prestazione»199, posto che, in tale 
ultima ipotesi, entrano in gioco i principî sulla doverosità dell’azione e 
sull’imparzialità amministrativa200. 
Secondo la costruzione c.d. privatistica, invece, le disposizioni che impongono un 
obbligo a contrarre a carico degli imprenditori, in quanto determinano una 
limitazione della loro autonomia privata, darebbero vita a pretese direttamente 
azionabili da parte degli utenti, attribuendo pertanto a questi ultimi un diritto 
soggettivo perfetto, il quale degraderebbe a semplice interesse legittimo qualora la 
prestazione sia eseguita in forma amministrativa e non già in forma contrattuale201. 
La preferenza per la costruzione c.d. privatistica, con contestuale riconoscimento 
in capo all’utente di un diritto soggettivo, può ritenersi ormai radicata sia in 
dottrina, sia in giurisprudenza202. Le ragioni in base alle quali è possibile giustificare 
la suddetta preferenza sono molteplici. Uno dei principali argomenti a sostegno di 
tale ricostruzione si fonda su un dato normativo testuale, ossia si ritiene che la base 
normativa della costruzione privatistica possa ravvisarsi nel quarto comma dell’art. 
2951 cod. civ., nella parte in cui – in riferimento alla prescrizione in materia di 
spedizione e trasporto – stabilisce che si prescrivono in un anno dalla richiesta di 
trasporto “i diritti verso gli esercenti pubblici servizi di linea”203. Inoltre, elementi 
                                                          
199 M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 277. 
200 Così A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 9. 
201 Cfr. M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 482. 
202 Propendono per tale ricostruzione, tra i tanti, A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., pp. 9 ss.; 
N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 196; L. DI VIA, Parità di trattamento del monopolista legale e principî 
di correttezza e buona fede, cit., cc. 3186-3200, spec. c. 3187; P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di 
contrattare, cit., p. 398; L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 79 ss.; ID., 
L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 34 ss.; M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., 
pp. 277 ss.; M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 482. 
In giurisprudenza, invece, su tutte, si veda Cass., sez. un., 28 luglio 1965, in Foro it., 1965, I, c. 1865, 
la quale espressamente afferma, in tema di obbligo a contrarre delle ferrovie, la sussistenza in capo 
ai privati di un diritto soggettivo; nonché Cass., 26 aprile 1977, n. 1547, in Giust. civ., 1977, I, p. 
1133 e Cass. 29 novembre 1978, n. 5613, in Giust. civ. rep., 1978, voce «Poste», n. 14. 
203 Tale argomento è ormai unanimemente condiviso da tutti gli autori che prediligono la 
costruzione privatistica. Si veda, ad esempio, L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, 
cit., p. 90; ID., L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 34; M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce 
Obbligo a contrarre, cit., p. 482; P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 398, il quale 
però pone il dubbio se la norma in esame si riferisca «veramente al diritto a contrattare, ovvero 
piuttosto al diritto alla esecuzione del contratto senz’altro concluso per effetto della richiesta[…]», 
propendendo per la prima soluzione, in quanto l’accettazione della seconda «implicherebbe di 
ritenere che ogni concessionario agisca sempre, e necessariamente, in stato di offerta 
permanente[…]».  
Seppure tale norma sia dettata con specifico riferimento all’art. 1679 cod. civ., si ritiene estensibile, 
per i motivi indicati nel precedente paragrafo, anche all’art. 2597 cod. civ.. In questo senso cfr. L. 
NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 34, il quale espressamente afferma che «Sebbene il 
riferimento sia alla fattispecie di cui all’art. 1679, non si vede perché l’aspirante al godimento di un 
bene o di un servizio prodotti in regime di monopolio legale dovrebbe essere trattato un modo 
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idonei a suffragare la costruzione privatistica potrebbero ricavarsi, adottando una 
prospettiva prettamente sistematica, dalla stessa collocazione dell’art. 2597 cod. 
civ. e, soprattutto, dal suo fondamento teleologico, che – come visto in precedenza 
– risiede nell’esigenza di garantire al consumatore l’accesso al bene o al servizio, a 
fronte della totale soppressione della concorrenza204.  
La tradizionale preminenza riservata all’interesse del consumatore, tutelato in via 
diretta e non già riflessa, consente pertanto di escludere il perseguimento di un 
interesse pubblico al corretto svolgimento dell’attività d’impresa, il riconoscimento 
del quale presupporrebbe l’affermazione di un inesistente potere generale di 
controllo, da parte dello Stato, sulle attività economiche205. Se così è, si può 
agevolmente concludere che l’obbligo a contrarre imposto all’imprenditore trova il 
proprio fondamento non già nel supposto potere statuale di comando sulle attività 
economiche206, quanto nell’esigenza di tutelare quegli interessi ritenuti sia 
economicamente, sia socialmente “deboli”, che altrimenti potrebbero essere 
pregiudicati dallo svolgimento di un’attività imprenditoriale, là dove a quest’ultima 
non fosse imposto alcun limite207. L’imposizione di siffatti vincoli, i quali – come 
visto – possono considerarsi legittimi esclusivamente nei limiti in cui siano 
riconducibili a principî costituzionali (su tutti, quello espresso al secondo comma 
dell’art. 41 Cost.), permette di considerare normale l’esistenza in capo ai 
consumatori di una pretesa, avente la forma del diritto soggettivo, per mezzo della 
quale poter esigere che l’imprenditore conformi i proprî comportamenti al dettato 
normativo208. 
Se, dunque, non pare vi siano più dubbi circa la qualificazione della situazione 
giuridica soggettiva attiva dell’utente in termini di diritto soggettivo, maggiori 
incertezze si riscontrano quanto all’individuazione della situazione giuridica 
soggettiva passiva che, in virtù delle norme ex artt. 2597 e 1679 cod. civ., grava in 
capo all’imprenditore. Sul punto, in dottrina si sono confrontate posizioni 
                                                          
204 Così N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 196. Nel medesimo senso anche L. NIVARRA, La 
disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 83, per cui «è fuor di dubbio che la regola sull’obbligo a 
contrarre valga ad orientare in modo specifico l’agire dell’impresa verso il soddisfacimento della 
domanda del singolo». 
205 N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 196, il quale pertanto esclude la natura pubblica 
dell’interesse tutelato. 
206 Però, in questo senso, si veda A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 9, il quale riconduce le 
ragioni della preferenza per la costruzione di tipo privatistico anche a motivi di politica del diritto. 
L’Autore, infatti, non solo non disconosce il ruolo delle politiche di controllo nei confronti delle 
attività imprenditoriali, ma anzi ritiene che queste siano più efficaci se «vengano affidate a tecniche 
(come a quella del diritto soggettivo) la cui azionabilità dipende dal privato». 
207 M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 277. 
208 M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 278, il quale per definire tali vincoli, 
posti a protezione di interessi ritenuti deboli, parla di «nuovo diritto ineguale». Concorda con tale 
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contrastanti sostenute, da un lato, da coloro che qualificavano la posizione 
debitoria dell’imprenditore come un mero dovere legale (o giuridico)209 e, dall’altro 
lato, da coloro che, invece, rinvenivano in capo al soggetto passivo una vera e 
propria obbligazione in senso stretto, affermando perciò l’esistenza di un rapporto 
obbligatorio tra l’imprenditore e l’utente210. 
Ricostruire la situazione giuridica passiva gravante sull’imprenditore, nei due citati 
modi, comporta notevoli differenze in punto di individuazione e tutela degli 
interessi protetti. Premesso che, come ampiamente accennato, gli articoli del 
codice su cui si fonda l’obbligo legale a contrarre hanno la finalità di tutelare 
l’interesse del consumatore ad accedere al bene (o al servizio) ritenuto essenziale, o 
per la sua natura, ovvero in quanto monopolizzato, si può ben vedere come tale 
interesse riceva una differente tutela a seconda che si acceda all’una piuttosto che 
all’altra delle tesi prospettate.  
Infatti, qualificando l’obbligo legale a contrarre come mero dovere, ossia come 
generica regola di condotta211 che l’imprenditore è tenuto a rispettare, l’obbligo 
stesso finirebbe per risolversi in un semplice limite all’autonomia privata di 
quest’ultimo, che l’ordinamento porrebbe al fine di tutelare un interesse generale 
non egoistico. In questo senso, dunque, l’obbligo a contrarre non sarebbe diretto a 
soddisfare l’interesse di uno o più soggetti determinati, ma rileverebbe 
esclusivamente in un’ottica pubblicistica212. Una tale ricostruzione dell’obbligo – 
oltre a precludere, come visto, ogni sua possibile estensione analogica213 – 
consentirebbe al consumatore, in caso di violazione del citato dovere di condotta, 
di ricorrere esclusivamente alla tutela extracontrattuale ex art. 2043 cod. civ.214, e 
                                                          
209 Di cui il principale sostenitore è sicuramente F. MESSINEO, voce Contratto (dir. priv.), cit., pp. 798 
ss., il quale ritiene necessario parlare di dovere, anziché di obbligo dell’imprenditore. 
210 Su tutti si vedano: T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, cit., p. 43; G. 
AULETTA – R. FRANCESCHELLI – D. RENDE, Aziende – Opere dell’ingegno e invenzioni industriali – 
Concorrenza – Consorzi – Disposizioni penali su società e consorzi, (artt. 2555-2642), in Commentario del 
Codice Civile, cit., p. 333; P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 398; P. BARCELLONA, 
Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., pp. 59 ss.; L. NIVARRA, 
L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 35 ss. ; da ultimo anche R. SACCO, Il contratto imposto, in R. 
SACCO – G. DE NOVA, Il contratto, cit., p. 1271. 
211 R. SACCO, Il contratto imposto, in R. SACCO – G. DE NOVA, Il contratto, cit., p. 1271 
212 Così P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 
56. 
213 V. supra, nella prima sezione del presente capitolo, il par. n. 2.3. 
214 Si veda, in proposito, G. GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio, cit., p. 201, il quale, 
anteriormente alla presentazione della richiesta, ravvisa in capo all’intera collettività di potenziali 
consumatori una situazione di interesse legittimo di diritto privato (p. 191), che legittimerebbe 
qualsiasi soggetto, danneggiato da un rifiuto di contrarre opposto dall’imprenditore, ad agire per il 
risarcimento del danno extracontrattuale. Critico su questo punto, invece, L. NIVARRA, L’obbligo a 
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solo in presenza di un danno ingiusto giuridicamente rilevante, mentre in assenza 
di questo non sarà ammessa alcuna reazione avverso il rifiuto in sé215. 
Tuttavia, come è stato giustamente sottolineato216, nel nostro ordinamento 
l’obbligo legale a contrarre è imposto proprio al fine di attuare l’interesse del 
consumatore, cosicché l’eventuale rifiuto di contrarre opposto dall’imprenditore 
obbligato non può che rilevare in sé, in quanto impedisce la realizzazione del 
suddetto interesse. Si tratterebbe, pertanto, non di un “limite” alla libertà negoziale 
dell’imprenditore, quanto piuttosto di un “intervento sostitutivo” diretto «a creare 
direttamente una situazione di vantaggio, normalmente azionabile, a favore di un 
soggetto o di una categoria di soggetti determinati nei confronti di un altro 
soggetto o categoria di soggetti»217. Alla luce di ciò, appare evidente come assuma 
una decisiva importanza, nell’ipotesi in esame, la prospettiva della relazione 
intercorrente tra il portatore dell’interesse tutelato e colui che è chiamato ad 
attuarlo, la quale trova compiuta espressione nel rapporto obbligatorio, ritenuto lo 
strumento tecnico più idoneo «a regolare gli interessi intersoggettivi che la 
situazione di fatto esprime»218.  
A sostegno di tale visione, inoltre, si porrebbe il richiamo, operato – direttamente 
o indirettamente – dalle norme in esame, al principio della parità di trattamento e 
ai mezzi ordinarî dell’impresa, dai quali si potrebbe dedurre un forte regime di 
funzionalizzazione dell’attività di impresa dell’obbligato, giustificato dal precipuo 
fine di soddisfare il preminente interesse del consumatore al godimento del bene o 
del servizio, oggetto del monopolio o della concessione219. Pertanto, 
dall’accoglimento di tale prospettazione e, dunque, dall’affermazione dell’esistenza 
di un vero rapporto obbligatorio, discende che l’eventuale rifiuto di contrarre 
imputabile al soggetto obbligato dovrà qualificarsi come inadempimento, 
determinando – a carico dell’inadempiente – l’insorgere della responsabilità 
contrattuale ex art. 1218 cod. civ. 
Tralasciando per il momento la tradizionale critica mossa alla teoria che 
ricostruisce la situazione soggettiva passiva in termini di obbligazione in senso 
stretto, la quale si fondava sull’indeterminatezza della persona del creditore220, 
                                                          
215 P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 57. 
216 Cfr. L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 36. 
217 Così P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 
54. 
218 P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 58. 
219 Così L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 38. 
220 Tale critica sarà ripresa in corso di trattazione, posto che essa presuppone la distinzione, da 
approfondire in seguito, tra fase antecedente e fase posteriore rispetto alla richiesta dell’utente. 
Infatti, come sottolineato da P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 398, il problema 
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ritengo opportuno soffermarsi ora sulle argomentazioni – secondo la mia opinione 
più pregnanti – proposte dai fautori della teoria dell’obbligazione, al fine di 
criticare la ricostruzione opposta. Innanzitutto, è stato sottolineato come mentre la 
generica regola di condotta, che caratterizza il dovere legale (o giuridico), impone 
al suo destinatario un mero dovere negativo di astensione dal danneggiamento 
dell’altrui sfera giuridica, al contrario, gli obblighi imposti al monopolista (e al 
concessionario di un pubblico servizio di linea) si estrinsecano in comportamenti 
commissivi221, facendo diretto riferimento rispettivamente al “contrattare” e 
all’“accettare” le richieste. Considerando che l’imposizione di un dovere positivo 
costituisce elemento caratteristico del rapporto obbligatorio222, dovrebbe 
propendersi, pertanto, per una qualificazione in termini di obbligazione in senso 
stretto della situazione giuridica soggettiva passiva gravante sul destinatario 
dell’obbligo a contrarre.  
Ulteriori elementi depongono in senso contrario rispetto alla riconducibilità 
dell’obbligo legale a contrarre entro l’àmbito della responsabilità extracontrattuale. 
Si consideri, ad esempio, il fatto che, a differenza di quanto accade nella 
responsabilità aquiliana, gli artt. 2597 e 1679 cod. civ. non richiedono la violazione 
del dovere per individuare il soggetto legittimato ad agire, ma tale individuazione è 
anticipata al momento in cui viene presentata la richiesta del bene o del servizio, in 
quanto è da tale circostanza che, ai sensi del quarto comma dell’art. 2951 cod. civ., 
comincia a decorre il termine di prescrizione del diritto riconosciuto all’utente223. 
Inoltre, come già accennato, gli articoli in esame riconducono la violazione 
dell’obbligo non già al verificarsi di un danno ingiusto, quanto al mero rifiuto di 
contrarre, è a tale circostanza, infatti, che viene ricollegata la responsabilità 
derivante dall’inadempimento dell’obbligo legale a contrarre. Tutt’al più, 
                                                                                                                                                          
preliminari, ricavabili dagli artt. 1679 e 2597 cod. civ., ai quali l’imprenditore sarebbe tenuto prima, 
ed indipendentemente, dalla presentazione della richiesta, ma non per la prestazione principale, 
dato che la stessa lettera degli articoli citati prevede che tale prestazione debba essere eseguita in 
favore del soggetto che ha avanzato effettivamente la richiesta, il quale, dunque, non può ritenersi 
di certo indeterminato, dato che la richiesta avrebbe proprio lo scopo di individuare l’avente diritto 
al trattamento normativo. 
221 Cfr. P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 
62; nonché da ultimo, nel medesimo senso, R. SACCO, Il contratto imposto, in R. SACCO – G. DE 
NOVA, Il contratto, cit., p. 1271. 
222 Circostanza già avvertita dalla dottrina risalente, si veda in proposito M. GIORGIANNI, 
L’obbligazione, Milano, 1951, pp. 70 ss.; nonché E. BETTI, Teoria generale delle obbligazioni, Milano, 
1953, I, p. 76. 
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l’accertamento del danno potrà porsi come elemento eventuale ed ulteriore del 
giudizio224.  
A ciò si aggiunga che il risarcimento del danno, sanzione tipica del regime di 
responsabilità extracontrattuale, si mostra inadeguato225 a realizzare l’interesse del 
consumatore che, ricordiamo, è diretto a conseguire il godimento del bene o del 
servizio ritenuto essenziale, ben potendo dunque affiancarsi alla pretesa 
risarcitoria, anche «una pretesa alla diretta soddisfazione dell’interesse mediante la 
esecuzione coattiva»226. 
Per tutte le suddette ragioni, appare preferibile accogliere la tesi che configura la 
situazione soggettiva passiva, gravante sull’imprenditore obbligato, in termini di 
obbligazione in senso stretto, il che conduce – dato l’ormai pacifico 
riconoscimento, in favore dei consumatori, di un diritto soggettivo – ad affermare 
l’esistenza di un vero rapporto obbligatorio tra i due soggetti menzionati. Resta ora 
da esaminare la struttura e le caratteristiche di siffatto rapporto obbligatorio, 
partendo dalla definizione dell’oggetto dell’obbligo, fino a giungere alla 
determinazione della sua fonte. 
 
4.1. – (Segue): l’oggetto dell’obbligo a contrarre. 
Una delle tematiche che maggiormente ha impegnato il dibattito dottrinale in 
materia di obbligo legale a contrarre è certamente quella relativa alla 
determinazione del contenuto (o meglio dell’oggetto) dell’obbligo stesso. Sul punto 
si possono ravvisare, come anticipato in premessa, due distinte posizioni: la c.d. 
teoria contrattualista e la c.d. teoria prestazionista.  
                                                          
224 Cfr. A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, Napoli, 2008, p. 200. 
225 In questi termini A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., p. 201. 
226 P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 68, 
secondo il quale ciò dimostrerebbe appunto come il risarcimento del danno non esaurisca la 
problematica della mancata realizzazione dell’interesse in conseguenza del rifiuto illegittimo. 
Sull’insufficienza del risarcimento del danno per la realizzazione dell’interesse del consumatore si 
veda, inoltre, L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p 84 e ID., La disciplina della concorrenza. 
Il monopolio, cit., p. 230. 
In realtà l’interesse del consumatore potrebbe astrattamente essere realizzato ricorrendo al 
risarcimento in forma specifica previsto all’art. 2058 cod. civ., ma in tal caso il soddisfacimento 
dell’interesse del consumatore sarebbe subordinato sia all’esistenza di un danno ingiusto, il quale 
dovrebbe essere debitamente provato, sia al rispetto delle condizioni di cui all’articolo citato, ossia 
la sua non impossibilità e la non eccessiva onerosità per il danneggiante. Tali stringenti limitazioni 
contraddicono però la finalità che si è attribuita alle norme di cui agli artt. 2597 e 1679 cod. civ., 
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Secondo la prima delle citate teorie, tradizionalmente più seguita in dottrina227, il 
monopolista e il concessionario di un pubblico servizio di linea sarebbero obbligati 
– rispettivamente dagli artt. 2597 e 1679 cod. civ. – ad emettere, in presenza della 
richiesta dell’utente, una dichiarazione negoziale volta a concludere un contratto, il 
quale costituirà, a sua volta, la fonte dell’obbligo di eseguire la prestazione228, 
sostituendosi così al precedente rapporto obbligatorio nascente dalla legge – 
avente ad oggetto, come detto, la manifestazione di volontà dell’obbligato a 
contrarre – ed assumendo il ruolo di nuova fonte precettiva fra le parti229. Pertanto, 
il contratto deriverebbe dall’incontro tra la dichiarazione di volontà espressa 
dall’utente, attraverso la richiesta, e quella manifestata dall’imprenditore in 
attuazione dell’obbligo legale. Quest’ultima, necessaria esclusivamente nei casi in 
cui l’imprenditore non debba ritenersi in una situazione di offerta al pubblico230, 
potrà assumere, a seconda dei casi, la forma o dell’accettazione di una proposta, 
ovvero di una controproposta231. 
                                                          
227 Cfr. ex multis: M. STOLFI, L’obbligo legale a contrarre, cit., p. 106; A. DE MARTINI, voce Obbligo a 
contrarre, cit., pp. 694-695; G. GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio, cit., pp. 158 ss.; P. 
MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 407 ss.; N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 
206. Ammettono la prevalenza della posizione citata, pur sostenendo la tesi contraria, anche L. 
NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 39-41, nota n. 98, secondo il quale «Nella dottrina 
italiana, la tesi secondo cui l’obbligazione legale, gravante sul monopolista di diritto, ha per oggetto 
il contratto è assolutamente prevalente»; ID., La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 85; 
nonché P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del contratto 
nell’era delle “conoscenze”, cit., p. 27.  
228 Tale ricostruzione, fondamento della teoria c.d. contrattualista, è dovuta a H. C. NIPPERDEY, 
Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag, Jena, 1920, p. 130 e può sintetizzarsi nella sequenza 
«obbligo di contrarre – contratto – obbligo di erogare», così L. NIVARRA, La disciplina della 
concorrenza. Il monopolio, cit., p. 114. 
229 Così A. DE MARTINI, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 695, secondo il quale, dunque, con la 
stipulazione del contratto, sarebbe quest’ultimo a regolare i diritti e gli obblighi delle parti, 
relegando il precedente obbligo legale ad un mero valore storico ed interpretativo. 
230 Sul punto si veda P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 411-412, secondo il 
quale «Il fatto che la dichiarazione dovuta da colui che è obbligato a contrattare si possa esaurire in 
una offerta al pubblico e la richiesta del consumatore si qualifichi pertanto come accettazione 
dell’altrui offerta, non significa tuttavia che ciò debba sempre avvenire. A nostro avviso[…] non è 
assolutamente detto che il rendere note al pubblico le condizioni alle quali si è tenuti a contrattare 
ponga necessariamente colui che è obbligato a contrattare in uno stato di offerta permanente». 
231 Tralasciando le critiche mosse alla qualificazione della richiesta dell’utente in termini di proposta 
contrattuale in senso tecnico (per le quali si rimanda a L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, 
cit., p. 42, il quale ravvisa come, innanzitutto, con una qualificazione del genere non si terrebbe in 
primo luogo conto del fatto che la richiesta è in realtà diretta ad ottenere la prestazione oggetto 
dell’impresa, non certo a sollecitare l’accettazione dell’imprenditore; in secondo luogo, qualificando 
la richiesta come una proposta in senso tecnico, l’imprenditore, poiché obbligato a contrarre, 
sarebbe tenuto ad accettare in modo puro e semplice le condizioni indicate dall’utente, 
contraddicendo così l’esigenza di garantire all’obbligato la facoltà di verificare che la richiesta non 
pregiudichi il soddisfacimento della domanda futura), interessa qui sottolineare come la 
dichiarazione di volontà dell’imprenditore potrà assumere la forma di accettazione di una proposta 
altrui, quando la richiesta sia conforme ai mezzi ordinarî dell’impresa e aderisca a prestazioni che 
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Le ragioni poste alla base della suddetta teoria spaziano dall’argomento meramente 
testuale, con riferimento alla scelta adottata dal legislatore del 1942 di impiegare, 
nel testo dell’art. 2597 cod. civ., il termine “contrattare”232, il quale indicherebbe 
pertanto l’obbligo di concludere un contratto e non già di eseguire direttamente la 
prestazione233, ad argomenti di rilievo eminentemente pratico, quale quello 
secondo cui l’accoglimento della teoria in esame consentirebbe di lasciare alle parti 
un certo margine di autonomia nella determinazione del contenuto del contratto234. 
Tuttavia, il riconoscimento dell’autonomia negoziale in capo all’obbligato a 
contrarre lascia alquanto perplessi, soprattutto se si considera il richiamo alla parità 
di trattamento e all’obbligo, stabilito espressamente dall’art. 1679 cod. civ. ed 
esteso analogicamente all’art. 2597 cod. civ., che impone all’imprenditore di dotarsi 
di condizioni generali di contratto, soggette a controllo preventivo e/o a sindacato 
giudiziale. Proprio a queste ultime – come si vedrà in seguito – è lasciato il 
compito di attuare la parità di trattamento sostanziale, riducendo fino a quasi 
azzerare l’autonomia negoziale dell’imprenditore, il quale, salvo casi eccezionali ed 
entro stringenti limiti, non potrà discostarsene235. 
                                                                                                                                                          
allora necessario, al fine di garantire ugualmente il perseguimento della finalità che gli articoli in 
esame si propongono, che l’imprenditore formuli nei confronti del richiedente una controproposta 
di contratto. Cfr. in tal senso P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 412-413. 
232 Cfr. L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 88; nonché P. MARCHETTI, 
Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 406. 
233 In effetti, a ben vedere, se si vuole mantenere un approccio meramente testuale, il termine 
“contrattare” di per sé non significa necessariamente che il contratto debba essere concluso, ma che 
genericamente è imposto al monopolista di entrare in contatto, da un punto di vista negoziale, con 
l’utente che avanza la richiesta. Da ciò potrebbe giungersi a ritenere paradossalmente soddisfatto 
l’obbligo anche in presenza di semplici trattative intercorse tra le parti, non sfociate poi nella 
conclusione del contratto. L’assurdità di una tale ipotesi, pertanto, denota l’insufficienza 
dell’elemento testuale al fine di individuare l’oggetto effettivo dell’obbligo imposto al monopolista 
(o al concessionario). 
234 Cfr. P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 408-409 secondo il quale l’utilità di 
tali margini di autonomia, riconosciuti alle parti dalla teoria contrattualista, emergerebbe 
chiaramente nelle ipotesi in cui, dal complesso delle norme su cui si fonda l’obbligo a contrarre, si 
possa dedurre esclusivamente un contenuto minimo del rapporto obbligatorio. In tali ipotesi, 
secondo l’Autore, le parti potrebbero, in virtù della citata autonomia, introdurre condizioni 
aggiuntive, quali ad es. la determinazione delle modalità o dei tempi di adempimento, in modo da 
adeguare il contratto alle peculiarità del caso concerto. Più recentemente, nello stesso senso, cfr. A. 
VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., p. 231, la quale sostiene che anche 
nelle ipotesi di obblighi legali a contrarre, così come nelle ipotesi di obblighi a contrarre di fonte 
convenzionale, alle parti è riservato un margine di autonomia che non riguarda la scelta sulla 
conclusione del contratto, bensì sulla determinazione del contenuto e sulle modalità del suo 
adempimento. 
235 Esclude l’autonomia contrattuale dell’imprenditore L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il 
monopolio, cit., p. 93, secondo il quale i rapporti tra imprenditore ed utenza sarebbero regolati da una 
disciplina integralmente vincolistica, diretta, nel rispetto della ratio che la ispira, ad assicurare 
all’utente le prestazioni oggetto dell’impresa. Da ciò discenderebbe, pertanto, l’inutilità se non 
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Si aggiunga, inoltre, che la teoria contrattualista è stata oggetto di forti critiche, in 
quanto non ritenuta idonea ad assicurare al consumatore una tutela rapida ed 
efficace236. Ciò si pone certamente in contraddizione con l’assoluto rilievo che, 
come visto, è attribuito al soddisfacimento dell’interesse dell’utente, poiché proprio 
tale importanza giustificherebbe l’imposizione di una misura così grave quale 
l’obbligo a contrarre. La scarsa efficacia della tutela discenderebbe dal fatto che, 
seguendo tale teoria, il consumatore – in caso di rifiuto di contrarre opposto dal 
monopolista (o dal concessionario) – dovrebbe, al fine di ottenere la prestazione 
richiesta, dapprima agire ex art. 2932 cod. civ. per conseguire una sentenza 
costitutiva che “produca gli effetti del contratto non concluso”, e solamente una 
volta sorto ope iudicis il rapporto obbligatorio, qualora persista l’inadempimento 
dell’imprenditore – il quale si rifiuti non più di stipulare il contratto, ma di eseguire 
effettivamente la prestazione in esso prevista – l’utente potrà richiedere una 
sentenza di condanna all’adempimento237. 
Di contro, secondo la teoria c.d. prestazionista238, l’obbligo principale risiederebbe 
non già nella conclusione del contratto, quanto nell’erogazione, da parte del 
monopolista (o del concessionario), della prestazione che costituisce scopo 
essenziale della propria attività economica239, nel rispetto della parità di trattamento 
e nei confronti di chiunque ne faccia richiesta. Tale prospettazione pare essere più 
coerente con la ratio individuata per le due norme in oggetto, posto che – come è 
stato evidenziato da autorevole dottrina – «il consumatore o l’utente non ha un 
diritto al semplice consenso, ma un vero e proprio diritto alla disponibilità attuale 
della prestazione nei limiti dei mezzi ordinari dell’impresa e del rispetto della parità 
                                                          
236 In questi termini F. MESSINEO, voce Contratto (dir. priv.), cit., p. 798. 
237 Per tale critica si veda, inoltre, L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 45, secondo cui 
la sentenza ex art. 2932 cod. civ. si limiterebbe ad instaurare il rapporto definitivo tra le parti, dando 
vita all’obbligazione di eseguire la prestazione, ma senza garantire al consumatore il bene o il 
servizio oggetto della stessa; nello stesso senso anche ID., La disciplina della concorrenza. Il monopolio, 
cit., pp. 104-105, dove si afferma che, per questa via, si esporrebbe l’utente al pericolo di «un 
ulteriore allungamento dei tempi di accesso al bene o al servizio». Infine, pare avvedersi del 
problema anche P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 407, il quale però ritiene che 
«le esigenze pratiche invocate per superare la impostazione tradizionale non sono poi così certe e 
possono[…]essere[…]bilanciate dai vantaggi offerti dalla soluzione tradizionale della stessa». 
238 Per la teoria c.d. prestazionista cfr. ex multis: A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., pp. 9-10; P. 
BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., pp. 68 ss.; P. 
L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del contratto nell’era delle 
“conoscenze”, cit., pp. 27 ss.; M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 298; M. 
LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 495; L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e 
il mercato, cit., p. 44; ID., La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 113 ss; V. RICCIUTO, Gli 
obblighi a contrarre, in I contratti in generale, Trattato dei contratti, cit., pp. 415-416. 
239 Si veda in tal senso P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla 
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di trattamento»240, poiché lo scopo delle norme impositive dell’obbligo è, come 
visto, quello di assicurare al singolo individuo il bene o il servizio prodotto (o 
erogato) dall’imprenditore obbligato241.  
Ulteriore argomento a sostegno della tesi in esame si fonda sulla particolare 
formulazione normativa dell’art. 1679 cod. civ., il quale – contrariamente a quanto 
statuito invece dall’art. 2597 cod. civ. – non prevede espressamente alcun “obbligo 
di contrattare”, facendo riferimento esclusivo all’obbligo di accettare le richieste di 
trasporto che rispettino i requisiti dettati dalla norma stessa242. Ora, in virtù dello 
stretto legame che avvince le due fattispecie considerate e che giustifica, come 
visto, l’interpretazione sistematica delle loro disposizioni normative, è possibile 
considerare estensibile siffatta tipologia di obbligo anche alla fattispecie ex art. 
2597 cod. civ.243, ritenendo conseguentemente obbligato il monopolista legale a 
soddisfare tutte le richieste che, rispettando i criterî stabiliti dall’art. 1679 cod. civ. 
– in quanto compatibili –, non si pongano in contrasto con il principio della parità 
di trattamento.  
Infine, indicazioni in favore dell’accoglimento della tesi prestazionista possono 
essere tratte anche dal già citato art. 2951 cod. civ., il quale disciplina la 
prescrizione dei diritti in materia di spedizione e di trasporto. Il quarto comma del 
suddetto articolo, infatti, prevede che il termine di prescrizione annuale decorra 
dalla singola richiesta. Pertanto, se si considera che ai sensi dell’art. 2935 cod. civ. 
“la prescrizione comincia a decorrere dal giorno in cui il diritto può essere fatto 
valere”, deve necessariamente concludersi che il diritto alla prestazione sorga 
conseguentemente alla presentazione della richiesta e non già dall’eventuale stipula 
del contratto244. In realtà, potrebbe sollevarsi il dubbio che i diritti verso gli 
esercenti pubblici servizî di linea ineriscano non già alla prestazione, bensì al 
                                                          
240 Così espressamente P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti 
economici, cit., p. 75. 
241 Cfr. L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 39, secondo il quale, per il motivo 
suddetto, non può di certo considerarsi la stipula del contratto quale fine ultimo dell’obbligo legale 
imposto al monopolista (o al concessionario). 
242 Sul punto si veda P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria 
del contratto nell’era delle “conoscenze”, cit., pp. 24-25, il quale ricava dall’obbligo di accettare le richieste 
di trasporto, previsto nell’art. 1679 cod. civ., un «mero obbligo di prestazione procedimentalizzata» 
(p. 24). Inoltre, l’Autore ritiene «artificiosa e non corrispondente all’effettiva attività dell’impresa la 
sequenza: obbligo di contrarre, contratto, erogazione del bene o del servizio oggetto dell’attività 
economica esercitata in regime di monopolio» (p. 25). 
243 E ciò per il semplice motivo che l’imposizione, ai sensi dell’art. 1679 cod. civ., dell’obbligo di 
accettare le richieste di trasporto, anziché di stipulare un contratto, non discende dalla natura 
pubblicistica del servizio, quanto dalla necessità di assicurare il soddisfacimento di tutte le richieste 
che rispettino i requisiti stabiliti dalla legge. La medesima necessità è ravvisabile, come detto, anche 
in riferimento alla fattispecie ex art. 2597 cod. civ. 
244 Per questo rilievo si veda P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata 
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contratto, dal quale poi sorgerà in carico al concessionario l’obbligo di erogare il 
servizio245. Tuttavia, ritengo che la prima soluzione sia più coerente con l’intero 
impianto dell’art. 2951, in quanto il suo primo comma fa riferimento 
espressamente ai “diritti derivanti dal contratto di spedizione e dal contratto di 
trasporto” e, dunque, alla prestazione materiale cui lo spedizioniere o il vettore è 
obbligato. 
Dette le ragioni che inducono a prediligere la tesi qui esaminata, occorre 
sottolineare come seguendo una tale ricostruzione si giunga ad affermare una vera 
e propria «decontrattualizzazione»246 dell’obbligo legale a contrarre, con ciò 
intendendosi la progressiva perdita, da parte del contratto, di quel ruolo di primaria 
importanza attribuitogli originariamente dalla teoria contrattualista, in base al quale 
la sua stipulazione costituiva l’oggetto dell’obbligo principale imposto all’impresa 
dagli artt. 1679 e 2597 cod. civ. Con la teoria in esame, invece, ci troviamo di 
fronte ad un totale ribaltamento di prospettiva, poiché – come detto – l’obbligo 
principale e primario, imposto all’imprenditore monopolista o concessionario di 
un pubblico servizio, viene individuato nell’esecuzione della prestazione in favore 
dei consumatori richiedenti. Ne discende, dunque, che l’obbligo di eseguire la 
prestazione trarrebbe direttamente dalla legge il suo fondamento, senza necessità 
di alcuna intermediazione negoziale247, la quale anzi si mostrerebbe del tutto 
superflua, in quanto non farebbe altro che affiancare ad un obbligo già previsto ex 
lege un’identica obbligazione avente fonte negoziale248.  
Non varrebbe a contestare quanto appena detto la circostanza secondo cui, in 
assenza di un contratto, non potrebbe configurarsi un siffatto obbligo, a causa 
dell’indeterminatezza del suo contenuto249. In primo luogo, è possibile 
quantomeno dubitare dell’assoluta indeterminatezza di tale obbligo in assenza di 
una contrattazione tra le parti. Infatti, come accennato in precedenza e come si 
                                                          
245 Propende per tale soluzione, come visto, P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 
398.  
246 L’uso di tale termine si deve a N. MAZZIA, Commoda e incommoda del monopolista legale: due sentenze in 
(apparente) contrasto, nota a Cass., 6 aprile 1990, n. 2913, e Trib. Lecce, 8 marzo 1990, in Foro it., 
1991, I, cc. 852 ss., e ripreso poi da L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 113, nonché 
da P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del contratto nell’era 
delle “conoscenze”, cit., p. 24, secondo il quale da un’attenta analisi del dettato normativo emergerebbe 
chiaramente come la pretesa avanzata dal consumatore, nei confronti del monopolista, sia diretta 
alla prestazione e non alla stipulazione di un contratto. 
247 M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 297. 
248 Coglie tale aspetto P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria 
del contratto nell’era delle “conoscenze”, cit., p. 29, il quale ritiene che in tale ottica il contratto 
assumerebbe la veste di una «barocca sovrastruttura[…]che appesantisce inutilmente il processo 
costitutivo del rapporto, dando luogo, in definitiva, ad una contraddizione tra scopo della norma e 
strumento tecnico ideato dall’interprete per realizzarlo». 
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vedrà diffusamente in seguito di trattazione, i rapporti commerciali tra 
imprenditore obbligato e utenza sono in genere disciplinati dalle condizioni 
generali di contratto250, le quali fanno sì che il contenuto delle prestazioni debba 
adeguarsi a quanto in esse stabilito. Dunque, il contenuto essenziale della 
prestazione potrebbe determinarsi considerando le condizioni generali di contratto 
predisposte dal monopolista (o dal concessionario), le quali, come vedremo, 
possono prevedere diversi tipi di prestazioni e modalità di erogazione delle stesse, 
nonché trattamenti differenziati per diverse categorie di utenti251. Unitamente alle 
condizioni generali di contratto, inoltre, potrà essere considerata – nell’ottica della 
determinazione del contenuto della prestazione – la richiesta presentata dall’utente, 
la quale permette di individuare l’avente diritto e il trattamento a lui riservato dalle 
condizioni generali, nonché l’an e il quantum della prestazione che deve essere 
eseguita252. Da ciò si ricaverebbe, pertanto, che la determinazione del contenuto 
dell’obbligo «è frutto di attività non negoziale»253, in quanto dipende in massima 
parte dalla legge e dalle condizioni generali del monopolista, che disciplinano le 
modalità di erogazione del bene o del servizio. 
In secondo luogo, è stato evidenziato come pur volendo ammettere la suddetta 
indeterminatezza, il medesimo problema riguarderebbe a sua volta anche l’obbligo 
di concludere il contratto, in quanto se si considera inesistente, a causa del suo 
contenuto indeterminato, l’obbligazione avente ad oggetto la prestazione, allo 
stesso modo e non diversamente deve ritenersi inesistente anche l’obbligazione 
                                                          
250 Si veda L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 55, il quale chiarisce come «le attività 
svolte in regime di monopolio legale sono caratterizzate dalla ricorrenza di condizioni generali 
destinate a disciplinare la serie tendenzialmente illimitata dei rapporti tra utenti ed imprenditore». 
Per quanto riguarda i pubblici servizî di linea, invece, l’adozione di condizioni generali di contratto 
da parte del concessionario è testualmente prevista dall’art. 1679 cod. civ. Tuttavia, in virtù della 
citata possibilità di interpretare sistematicamente le due norme, non pare del tutto errato pensare 
che anche il monopolista legale debba necessariamente dotarsi di condizioni generali di contratto. 
251 Si veda in proposito G. GUGLIELMETTI – G. GUGLIELMETTI, voce Monopolio (dir. Comm.), cit., p. 
5, i quali ammettono discriminazioni c.d. soggettive, purché abbiano una giustificazione 
economico-sociale. Nel medesimo senso anche M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a 
contrarre, cit., p. 501. 
252 Così L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 56, il quale attribuisce alla richiesta 
un’efficacia specificante dovuta al fatto che «per il suo tramite si attua la scelta tra più tipi o 
modalità della medesima prestazione, o anche tra prestazioni differenti, e si completa il ciclo 
formativo della vicenda». 
253 Ibidem. Decisamente contrario, invece, N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 204, secondo il quale 
la legge e le condizioni generali di contratto fissano esclusivamente i criterî astratti ai quali si deve 
uniformare l’obbligo ex art. 2597 cod. civ. Tuttavia, per l’applicazione di tali criterî al caso concreto 
sarebbe comunque necessario «un contratto che impegni l’imprenditore, il quale agisce in regime di 
monopolio, a fornire un certo bene o servizio a Tizio o a Caio richiedenti vincolandolo sia in 
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avente ad oggetto la stipulazione del contratto, in quanto il suo contenuto non 
sarebbe meno indeterminato di quello della prima254. 
Ad ogni modo, ritenere che il contratto stipulato tra imprenditore obbligato ed 
utente non sia necessario al fine di far sorgere, in capo al primo, l’obbligo di 
eseguire la prestazione in favore del secondo, non significa escludere tout court 
qualsivoglia rilevanza dello schema negoziale, in quanto pur disconoscendone la 
funzione costitutiva dell’obbligo di prestare, quest’ultimo potrebbe nondimeno 
assolvere una funzione regolativa255 del rapporto obbligatorio sorto ex lege tra le 
parti256. Si passerebbe, dunque, da una concezione (c.d. formale) in cui il contratto 
assumeva un ruolo primario ed un carattere finale, poiché considerato scopo 
ultimo dell’obbligo legale e diretto a far sorgere l’obbligo negoziale di eseguire la 
prestazione, ad una concezione (c.d. sostanziale) dove esso assume, al contrario, 
una funzione esclusivamente strumentale, in quanto ritenuto il mezzo più diretto 
per ottenere la prestazione principale257 (avente ad oggetto l’erogazione del bene o 
del servizio a chiunque ne faccia richiesta), anche attraverso la compiuta 
definizione del suo contenuto258.  
La concezione sostanziale (o materiale), tra le due citate, appare preferibile, in 
quanto in primo luogo – come si è detto – l’interposizione del meccanismo 
negoziale non agevola il soddisfacimento dell’interesse del consumatore di 
accedere al bene o al servizio259; in secondo luogo, in quanto pone al centro 
dell’attenzione l’attività d’impresa, relegando in secondo piano l’autonomia privata 
astrattamente considerata, in modo da privare di rilevanza quella tendenza volta ad 
affermare l’eccezionalità della disciplina, la quale appunto si fonda sull’«astratta 
                                                          
254 In questo senso cfr. A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di persone, cit., p. LI; concorda L. 
NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 44, il quale in riferimento alle due obbligazioni (di 
contrarre e di erogare il bene o il servizio) ritiene che «l’esistenza dell’una è condizione 
dell’esistenza dell’altra e viceversa»; nonché ID., La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 95-
96.  
255 Cfr. in proposito L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 43, il quale afferma che la 
funzione costitutiva e quella regolativa del contratto sono tra loro distinte, come risulta in modo 
chiaro dal dettato dell’art. 1321 cod. civ. Ne discende che assegnare al contratto la funzione 
regolativa di un rapporto giuridico patrimoniale non necessariamente deve indurre a ritenere che lo 
stesso contratto lo abbia anche costituito.  
256 Negano la funzione costitutiva del contratto in oggetto, affermandone esclusivamente quella 
meramente regolativa del rapporto M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 
495. 
257 Così V. RICCIUTO, Gli obblighi a contrarre, in I contratti in generale, Trattato dei contratti, cit., pp. 415-
416. 
258 Cfr. M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 298. Di concezioni formali e 
sostanziali parla A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 9; in senso non dissimile N. VISALLI, Il 
contratto imposto, cit., p. 201 che alla concezione formale contrappone la concezione non già 
sostanziale, bensì materiale. 
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contrapposizione fra “autonomia privata” e “obbligo a contrarre”»260. Per tali 
motivi, si può ritenere – in accoglimento di siffatto indirizzo dottrinale – che 
quando si parla di contratto, come oggetto dell’obbligo imposto all’impresa, esso 
deve essere inteso esclusivamente avendo riguardo al suo carattere strumentale, 
essendo principalmente diretto alla determinazione della prestazione dovuta261. 
In realtà, una concezione depotenziata della figura contrattuale, considerata non 
già quale fonte costitutiva dell’obbligo di erogare la prestazione, bensì quale mero 
negozio determinativo dello stesso, era d’altronde già stata affermata dalla dottrina 
più risalente, là dove aveva sostenuto come la dichiarazione di volontà 
dell’imprenditore obbligato si rendesse necessaria solamente quando i presupposti 
legali dettati per la determinazione del contenuto della prestazione fossero così 
complessi da richiedere un accertamento preventivo dell’obbligo stesso262. 
Tuttavia, la dottrina contrattualista successiva non ha colto tale rilievo e, lungi 
dall’assegnare al contratto una mera funzione determinativa, si è concentrata 
esclusivamente sull’affermazione della compatibilità tra negozialità e doverosità263, 
affermando la natura costitutiva del contratto e, conseguentemente, ribadendo il 
classico schema “obbligo legale a contrarre – contratto – obbligo negoziale di 
eseguire la prestazione” che, come visto, ha caratterizzato la teoria contrattualista 
fin dalle sue origini. 
La funzione meramente determinativa del contratto, nel contesto dell’obbligo 
legale a contrarre, risulta ben chiara anche a quella dottrina che ha proposto una 
ricostruzione della richiesta avanzata dall’utente in termini di negozio attuativo di 
un diritto potestativo, dal quale deriverebbe in capo al monopolista (o al 
concessionario) sia l’obbligo di eseguire la prestazione, sia quello strumentale di 
cooperare in buona fede per la determinazione del suo contenuto, attraverso la 
stipulazione di un contratto264. In quest’ottica, pertanto, il procedimento volto a 
determinare il contenuto dell’obbligazione coinvolgerebbe due distinte tappe 
successive: dapprima vi sarebbe la richiesta di prestazione, con la quale – in 
attuazione di un diritto potestativo – sorgerebbe in capo al soggetto passivo 
l’obbligo, ancorché indeterminato, di prestare; successivamente, soccorrerebbe – ai 
fini della piena determinazione dell’oggetto di tale prestazione – la stipulazione del 
contratto tra avente diritto e soggetto obbligato, posto che l’unilaterale volontà del 
soggetto attivo non è considerata di per sé sufficiente a chiarire il contenuto 
                                                          
260 Così M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 298. 
261 M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 495. 
262 A. ASQUINI, Il contratto di trasporto terrestre di persone, cit., p. LVII. 
263 Tale affermazione, infatti, trova anch’essa fondamento nella medesima dottrina risalente, là dove 
si ammette che il contratto può essere concluso anche con la volontà lecitamente coatta dei 
soggetti, v. supra nella sezione I, a p. 17, nota n. 39. 
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dell’obbligo265. Qualora il richiamato obbligo strumentale di contrarre rimanesse 
inadempiuto, o anche in caso di mero disaccordo tra le parti circa la 
determinazione266, si consentirebbe all’avente diritto di agire in via giudiziale 
chiedendo una sentenza costitutivo-determinativa267 volta a specificare il contenuto 
della prestazione, secondo il medesimo schema che caratterizza la costituzione 
della servitù coattiva ex art. 1032 cod. civ.268. 
In effetti, la suddetta tesi presenta alcuni spunti suggestivi. Se è vero che «il diritto 
potestativo consiste nel potere di modificare l’altrui sfera giuridica mediante atto 
unilaterale»269, non può di certo negarsi che tale situazione si verifichi anche nel 
caso di specie. Appare chiaro, infatti, che – in seguito alla richiesta da parte 
dell’utente – sorga in capo al monopolista (o al concessionario) l’obbligo di 
eseguire la prestazione in favore del primo. Si può dunque vedere come, 
unilateralmente, colui che effettua la richiesta sia in grado di modificare la sfera 
giuridica del soggetto passivo, facendo sorgere a suo carico una nuova 
obbligazione. Altrettanto chiaro è che il soggetto obbligato non ha alcun potere di 
                                                          
265 L. MONTESANO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 518. 
266 In quest’ottica si veda M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 297 che 
espressamente parla di disaccordo tra le parti nella fase di determinazione contrattuale del 
contenuto della prestazione, come causa legittimante la richiesta, da parte del soggetto attivo, della 
sentenza costitutivo-determinativa. In effetti, tale prospettiva sembra aderire perfettamente alla 
teoria proposta da Montesano, il quale non individua la suddetta sentenza come sanzione 
all’inadempimento da parte del soggetto passivo dell’obbligo di contrarre, bensì la considera come 
strumento alternativo alla libera contrattazione, alla quale si potrebbe accedere, pertanto, in ogni 
caso in cui le parti non possano, o non riescano, a determinare – mediante lo strumento 
contrattuale – il contenuto della prestazione. 
267 Quando un dato rapporto giuridico risulti insufficientemente determinato e si ritenga che tale 
determinazione non possa essere integrata unilateralmente da ciascuna delle parti, allora 
l’ordinamento prevede – nelle ipotesi in cui non si giunga ad un accordo circa la suddetta 
determinazione – un rimedio sostitutivo rispetto all’autonomia delle parti, per mezzo del quale il 
giudice non si limita a costituire l’effetto, ma stabilisce anche le modalità e i caratteri dello stesso. 
Esempi di tali pronunce si riscontrano in tema di acquisto della comunione del muro (ex art. 874 
cod. civ.) dove occorre determinare la c.d. indennità di medianza, ossia l’indennità dovuta 
all’originario proprietario esclusivo, pari alla meta metà del valore del muro e del suolo su cui esso 
insiste; nonché in tema di servitù coattiva (ex art. 1032 cod. civ. ), dove – in caso di mancata 
stipulazione del contratto ivi previsto – il giudice emette sentenza che ha doppio carattere 
costitutivo e determinativo (quanto alle modalità di esercizio della servitù e all’indennità dovuta al 
proprietario del fondo servente). Si veda in proposito A. DI MAJO, La tutela civile dei diritti, 4a ed., 
Milano, 2003, pp. 388 ss., in part. pp. 390-391. 
268 Cfr. L. MONTESANO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 518, il quale, in riferimento alla servitù 
coattiva, ritiene che la costituzione del diritto di servitù sia lasciata in piena potestà al soggetto 
attivo, mediante l’attuazione del diritto potestativo di cui è riconosciuto titolare, mentre l’ulteriore 
determinazione del rapporto nascente da tale attuazione deriverebbe dalla contrattazione tra le parti 
o da una sentenza. Contrario, invece, al riconoscimento della figura del diritto potestativo nella 
fattispecie ex art. 1032 cod. civ. è G. BRANCA, Servitù prediali, cit., p. 62, il quale – come accennato in 
premessa – propende per la ricostruzione della servitù coattiva in termini di obbligo legale alla 
costituzione della servitù imposto al proprietario del fondo dominante. 
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opporsi a tale richiesta, là dove la stessa rispetti i requisiti previsti dalla legge (ossia 
qualora risulti compatibile con i mezzi ordinarî e riguardi prestazioni che formano 
oggetto dell’impresa). Ne discende, dunque, che il monopolista (o il 
concessionario) si trova, nell’ipotesi in esame, in una posizione di soggezione, 
situazione soggettiva passiva che caratterizza – appunto – l’istituto in esame. Ciò 
dovrebbe indurre, pertanto, a riconoscere in capo a ciascun consumatore un diritto 
potestativo costitutivo.  
Proprio tale ultimo profilo, tuttavia, è stato oggetto di critica270, poiché parte della 
dottrina, affinché possa configurarsi un diritto potestativo, ritiene sia necessaria la 
sussistenza di un rapporto giuridico precostituito tra le parti, ovvero – in ogni caso 
– «una relazione qualificante tra soggetti determinati»271. A ben vedere, tuttavia, 
non si comprende la declamata necessarietà di un rapporto giuridico pregresso tra 
le parti, ai fini della configurazione di un siffatto diritto. Si pensi, ad esempio, alla 
fattispecie ex art. 1032 cod. civ., dove si riconosce in capo al proprietario del fondo 
dominante, che si trovi nelle condizione prescritte dalla legge, il diritto potestativo 
di ottenere la costituzione coattiva di una servitù prediale, da attuarsi mediante la 
stipulazione di un contratto, ovvero mediante il ricorso ad una sentenza giudiziale. 
In tale ipotesi, come si vede, non preesiste alcun rapporto giuridico tra le parti 
anteriormente all’esercizio del diritto potestativo, come – allo stesso modo – non 
può di certo individuarsi una relazione qualificante tra le stesse, posto che il diritto 
potestativo è riconosciuto in conseguenza di un rapporto tra fondi e non già tra 
individui.  
Inoltre, nel caso di specie, seppur non possa negarsi che le le parti del rapporto 
siano indeterminate, deve comunque essere rilevato come le stesse siano però 
determinabili, posto che – dal lato passivo – i criterî determinativi sono dettati 
direttamente dalla legge e risiedono, per quanto riguarda l’art. 2597 cod. civ., 
nell’esercizio di un’impresa in condizione di monopolio legale, per ciò che 
concerne l’art. 1679 cod. civ., nell’esercizio di un servizio di linea per il trasporto di 
persone o cose in virtù di concessione amministrativa; dal lato attivo, invece, 
l’individuazione del titolare del diritto potestativo avviene per mezzo della 
richiesta. 
Secondo un’altra critica, invece, l’Autore che ha proposto di ricorrere, nell’àmbito 
in esame, allo schema del diritto potestativo, non sarebbe riuscito a svincolare la 
condotta del monopolista (o concessionario) dall’ottica del rapporto obbligatorio. 
                                                          
270 L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 121. 
271 Così, A. LENER, Potere (diritto privato), in Enc. dir., XXXIV, 1985, pp. 627-628. Nello stesso senso 
cfr. anche E. BETTI, Diritto Romano, I, Padova, 1935, p. 74, secondo il quale «il potere del soggetto 
attivo ha per oggetto una iniziativa atta a configurare un rapporto o una situazione giuridica nuova 
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Si è detto, infatti, che se si afferma la possibilità di giungere alla determinazione 
finale della prestazione per mezzo del contratto, con contestuale imposizione al 
soggetto passivo dell’obbligo strumentale di cooperare in buona fede a tal fine, ciò 
significa che l’obbligato non si trova in una situazione di soggezione, dovendo 
adempiere il suddetto obbligo di cooperazione272. 
Tuttavia, tale rilievo può forse essere superato se si tralascia, momentaneamente, la 
mera prospettiva dinamica dell’acquisto del bene o del servizio. È ovvio, infatti, 
che il monopolista sia obbligato a porre in essere una condotta commissiva, tanto 
per l’esecuzione della prestazione, quanto eventualmente per collaborare nella 
determinazione del contenuto della stessa, attraverso l’emissione di una 
dichiarazione di volontà volta a concludere un contratto, ma è altrettanto ovvio 
come tali obblighi sorgano per effetto della sola richiesta dell’utente, il quale – in 
questo modo – modifica, unilateralmente, la sfera giuridica del soggetto passivo, 
senza che a quest’ultimo sia data alcuna reazione. Pertanto, qualora si adotti una 
siffatta prospettiva, affermare che il monopolista, di fronte alla richiesta dell’utente, 
si trovi in uno stato di soggezione non pare del tutto errato. 
In altre parole, occorre tenere presente come la richiesta effettuata dall’utente, 
qualificabile come atto giuridico in senso stretto e non già come negozio attuativo 
del diritto potestativo273, concorrendo ad integrare – con gli altri presupposti legali 
– le fattispecie ex artt. 2597 e 1679 cod. civ., faccia sorgere in capo al richiedente il 
diritto potestativo di modificare la sfera giuridica del monopolista (o 
concessionario), imponendogli l’obbligo di eseguire la prestazione; di contro, 
conseguentemente all’instaurazione di tale rapporto obbligatorio, il richiedente 
avrà altresì il diritto di credito di ottenere la suddetta prestazione. Ne discende che 
il piano costitutivo dell’obbligo e quello attuativo del medesimo non si escludono 
vicendevolmente, bensì coesistono, potendosi con ciò affermare che il soggetto 
passivo si trovi, allo stesso tempo, in stato di soggezione, in ordine alla 
costituzione dell’obbligo, e obbligato ad eseguire la prestazione, dovendo 
cooperare attivamente per il soddisfacimento del diritto di credito riconosciuto in 
favore del richiedente. 
                                                          
272 N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 205. 
273 La qualificazione della richiesta in termini di mero atto giuridico e non di negozio attuativo del 
diritto potestativo discende dal fatto che i suoi effetti sono predeterminati dalla legge e si 
producono, in conseguenza della stessa, a prescindere dalla volontà del soggetto che la pone in 
essere. È sufficiente, pertanto, che la richiesta sia emessa – in concorso con gli altri presupposti che 
integrano le fattispecie legali di cui agli artt. 2597 e 1679 cod. civ. – volontariamente dal 
consumatore affinché dalla stessa derivino gli effetti previsti dalla legge. Propende, invece, per la 
qualificazione della richiesta in termini di negozio di esercizio (o attuativo) del diritto potestativo L. 
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 Si potrebbe dire, certamente, che tale stato di soggezione sarebbe incompatibile 
con la possibilità riconosciuta all’imprenditore di rifiutare legittimamente le 
richieste incompatibili con i mezzi ordinarî dell’impresa274, ma ciò non toglie che 
tale compatibilità costituisca requisito proprio della richiesta, previsto 
espressamente dalla legge affinché dalla stessa possa sorgere l’obbligo di eseguire la 
prestazione. Dunque, è la legge che stabilisce le modalità di esercizio e attuazione 
del diritto potestativo, disponendo che il titolare ponga in essere un atto 
unilaterale, ossia la richiesta, nel rispetto delle condizioni e dei requisiti previsti da 
essa stessa. Se quanto detto si verifica, il destinatario della richiesta non avrà alcun 
margine di reazione, in caso contrario il diritto potestativo non sarà attuato e, 
conseguentemente, l’obbligo di eseguire la prestazione posto in capo 
all’imprenditore non potrà considerarsi sorto. 
Tutt’al più la suddetta ricostruzione può criticarsi quanto alla sua effettiva utilità. 
Se l’affermazione della sussistenza di un diritto potestativo in favore dei 
consumatori s’impone al fine di riconoscere, oltre all’obbligo di eseguire la 
prestazione, anche quello di concorrere a determinare il contenuto della stessa, può 
ben vedersi come il medesimo risultato possa essere raggiunto, meno 
artificiosamente, anche là dove si ritenga che la richiesta non costituisca l’atto 
unilaterale di esercizio di un diritto potestativo, quanto uno dei presupposti legali 
che concorrono ad integrare la fattispecie, al complessivo verificarsi dei quali viene 
ricollegato il momento costitutivo dell’obbligo275. 
Ovviamente, affinché tale risultato possa parimenti essere conseguito, 
occorrerebbe declinare in termini differenti l’oggetto dell’obbligo imposto al 
monopolista (o al concessionario), ritenendo quest’ultimo obbligato non 
semplicemente ad erogare il bene o il servizio, bensì a porre in essere una 
prestazione ben più complessa, avente ad oggetto tutti i comportamenti necessarî 
al fine di «rendere la prestazione accessibile a chiunque ne faccia richiesta nei modi 
e nei termini fissati dalla legge»276. In proposito, è stato da taluni sostenuto in 
dottrina che il principale obbligo gravante sul monopolista, ossia quello avente ad 
oggetto l’erogazione del bene o del servizio, contenga in sé una serie di obblighi – 
definibili strumentali – che riguardano, ad esempio, la necessità di operare un 
costante adeguamento dell’azienda al prevedibile sviluppo della domanda, l’obbligo 
                                                          
274 Per tale profilo si veda P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei 
rapporti economici, cit., p. 74. 
275 Sulla qualificazione della richiesta in termini di presupposto di fatto si veda A. DE MARTINI, 
voce Obbligo a contrarre, cit., p. 695. 




Carlo Attanasio, Obblighi legali a contrarre e attività d’impresa, Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, 
Università degli Studi di Sassari. 
 
di predisporre condizioni generali di contratto eque e di rispettare la parità di 
trattamento ecc.277. 
Qualora si accolga tale concezione, infatti, non appare certo impossibile sostenere 
che l’imprenditore sia obbligato anche alla cooperazione con il soggetto attivo, al 
fine di giungere ad una determinazione convenzionale di eventuali aspetti non 
chiari del rapporto obbligatorio, con la conseguenza che, nell’ipotesi in cui 
l’imprenditore si rifiuti di collaborare in tal senso, si avrà inadempimento 
dell’obbligo previsto dagli artt. 2597 e 1679 cod. civ., riconoscendo al consumatore 
la possibilità di adire l’autorità giudiziaria, potendo così ottenere – oltre alla 
condanna dell’inadempiente – anche la specificazione definitiva del rapporto278. 
Adottando una prospettiva del genere, inoltre, può rilevarsi come – anteriormente 
alla richiesta – il consumatore non sia titolare di alcuna situazione giuridica nei 
confronti del soggetto obbligato. Più difficoltoso risulta, invece, giungere alla 
medesima conclusione se si aderisce alla ricostruzione della fattispecie in termini di 
riconoscimento, in capo al soggetto attivo, di un diritto potestativo. La titolarità di 
un tale diritto, infatti, presuppone che il soggetto attivo, ancor prima che sia posto 
in essere l’atto unilaterale diretto a darne attuazione, si trovi in una situazione di 
aspettativa279, che gli consentirebbe di reagire ad eventuali atti, posti in essere dal 
soggetto passivo, suscettibili di pregiudicare la possibilità di soddisfacimento di 
quell’interesse che, per mezzo dell’attuazione del diritto potestativo, questo tende a 
realizzare280. A ben vedere, tuttavia, nel caso di specie, tale situazione di aspettativa 
non pare sussistere, in quanto vi è piena coincidenza tra il momento in cui sorge il 
diritto potestativo (ossia, quando vengono integrati tutti i presupposti costitutivi 
della fattispecie legale) e quello in cui il medesimo viene attuato, dovendosi 
                                                          
277 Cfr. in proposito L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 114, il quale, nel 
riconoscere tutta questa serie di obblighi strumentali, ritiene che l’obbligo di contrarre sia «assorbito 
in una complicata struttura obbligatoria interamente e intimamente percorsa dalla spinta verso la 
prestazione del bene o del servizio». Per una critica a tale impostazione, si veda infra, in questa 
sezione, il par. n. 4.2, dove si esclude la rilevanza dei c.d. doveri preparatorî nel singolo rapporto 
obbligatorio, salvo che tale rilevanza non sia prevista dalle condizioni generali di contratto, dall’atto 
amministrativo che rilascia o modifica la concessione della gestione di un servizio pubblico, nonché 
dalla legge istitutiva del monopolio legale, o da altro atto ad essa equiparato. 
278 In questo senso L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 60, secondo il quale, dunque, 
la specificazione del rapporto obbligatorio avverrebbe mediante sentenze determinative di 
condanna e non, a differenza di quanto sostenuto da L. MONTESANO, voce Obbligo a contrarre, cit., 
passim, attraverso sentenze costitutive-determinative.  
279 Cfr. in tal senso B. CARPINO, voce Diritti potestativi, cit., pp. 3-4, secondo il quale il rapporto 
potestativo ha una sua specifica rilevanza nella fase antecedente alla sua attuazione, la quale si 
traduce nel riconoscimento in capo al soggetto attivo di una situazione di «aspettativa». 
280 Ibidem, spec. p. 4, secondo il quale il soggetto attivo può porre in essere azioni conservative e 
cautelari, nonché – più in generale – tutti gli atti diretti a neutralizzare le conseguenze 
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individuare tale momento nella richiesta avanzata dal consumatore281. Ne consegue 
che, anteriormente alla proposizione della richiesta, non soltanto il diritto 
potestativo non è ancora attuato, ma non può considerarsi neanche sorto, in 
quanto – da un lato – non si è ancora perfezionata la fattispecie, mentre – dall’altro 
lato – non è stato individuato il soggetto attivo, al quale ricondurre un’ipotetica 
situazione di aspettativa. 
Riprendendo in estrema sintesi le conclusioni cui si è giunti in ordine all’oggetto 
dell’obbligo legale a contrarre, si è visto come – per i motivi suesposti – tra la 
teoria c.d. contrattualista, tradizionalmente accolta dalla dottrina maggioritaria, in 
base alla quale oggetto dell’obbligo sarebbe l’emissione di una dichiarazione di 
volontà da parte del soggetto passivo, volta a concludere il contratto a sua volta 
fonte dell’obbligo di eseguire la prestazione, e la teoria c.d. prestazionista, che – al 
contrario – rinviene quale oggetto dell’obbligo direttamente la prestazione stessa, 
sia da preferire, per i motivi sopra esposti, la seconda.  
Conseguentemente, si verifica una degradazione dell’importanza del contratto 
nell’àmbito dell’obbligo legale a contrarre, attraverso il passaggio dal ruolo 
primario assunto nella teoria contrattualista, dove se ne riconosceva la funzione 
costitutiva, al ruolo secondario e strumentale acquisito all’interno della teoria 
prestazionista, dove si assiste ad uno svilimento della figura negoziale, alla quale si 
riconosce, al limite, esclusivamente una funzione determinativa del rapporto 
obbligatorio, avente ad oggetto l’esecuzione della prestazione.  
Abbiamo visto come, tra le due tesi citate, se ne può collocare un’altra, definita 
intermedia282, in base alla quale la richiesta del consumatore (o utente) è 
considerata un atto unilaterale volto a dare attuazione a un diritto potestativo, da 
cui sorgerebbe, in capo al monopolista (o concessionario), sia l’obbligo di erogare 
il bene o il servizio offerto, sia quello strumentale di contrarre al fine di concorrere 
alla determinazione del contenuto della prestazione, cooperando in buona fede 
con il soggetto attivo. Nell’ipotesi di inadempimento di tale ultimo obbligo, o di 
mero disaccordo tra le parti in ordine al suddetto contenuto, si consente al 
soggetto attivo di adire il giudice, il quale potrà emettere una sentenza costitutivo-
determinativa volta a chiarire gli aspetti del rapporto non precisati 
contrattualmente dalle parti. 
                                                          
281 Sembra concordare sul punto L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 121-
122, il quale afferma che «Della richiesta, in genere, si postulano contemporaneamente due 
predicati: l’essere elemento perfezionativo (da solo o insieme ad altri) della fattispecie generatrice 
del rapporto e l’essere atto di esercizio della pretesa (al dichiarare, al fare, al dare[…])». 
282 Cfr. N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 201; nel medesimo senso anche V. RICCIUTO, Gli 
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Tuttavia, come detto, la suddetta tesi intermedia, pur non ponendo insuperabili 
problemi di ordine dogmatico, appare eccessivamente artificiosa, soprattutto se si 
considera che il medesimo risultato potrebbe essere raggiunto per altra via, senza 
necessità di ricorrere a tale articolata ricostruzione. Sarebbe sufficiente, infatti, 
estendere i confini relativi all’oggetto dell’obbligo legale imposto all’imprenditore, 
fino a ricomprendervi tutti i comportamenti necessarî a garantire, al singolo utente, 
il godimento del bene o del servizio richiesto. In tal modo, risulta difficile negare 
che il monopolista (o il concessionario) sia obbligato anche a cooperare con il 
consumatore per la definizione del contenuto della prestazione dovuta, con la 
conseguenza che – in caso di inadempimento di tale obbligo accessorio – l’utente 
potrà agire in giudizio richiedendo una sentenza determinativa di condanna che, tra 
l’altro, consente di specificare il contenuto del rapporto obbligatorio inadempiuto. 
 
4.2. – (Segue): il momento costitutivo del rapporto. Il ruolo della richiesta. 
Una problematica strettamente connessa a quella affrontata nel paragrafo 
precedente riguarda l’individuazione dell’esatto momento in cui sorge il rapporto 
obbligatorio tra monopolista (o concessionario) e utente, a cui si ricollega, inoltre, 
il non trascurabile problema relativo alla determinazione del ruolo assunto dalla 
richiesta in tale iter. 
Tradizionalmente283, in un’ottica ancora pienamente contrattualista, si riteneva che 
il vero e proprio obbligo di contrarre sorgesse dalla richiesta, la quale instaurava tra 
le parti un rapporto giuridico preliminare, tale per cui un suo rifiuto determinava 
inadempimento dell’obbligo, con conseguente responsabilità contrattuale 
dell’imprenditore nei confronti del richiedente, fatte salve le ipotesi di forza 
maggiore o d’impossibilità della prestazione non imputabile al debitore. 
Tuttavia, si proponeva anche un’ulteriore ricostruzione alternativa, in base alla 
quale il rapporto obbligatorio sorgerebbe anteriormente alla richiesta, tra soggetti 
indeterminati, ma comunque determinabili284. Lo scopo di una siffatta 
impostazione era quello di estendere la responsabilità contrattuale facente capo 
all’imprenditore, nell’ipotesi in cui, quest’ultimo, non avesse adempiuto quelli che 
sono definiti i suoi doveri preparatorî285, ossia – principalmente – il dovere di 
osservare la parità di trattamento nell’accoglimento delle domande e quello di 
dotarsi di mezzi adeguati per far fronte alle richieste ordinariamente prevedibili.  
                                                          
283 Si veda su tutti A. ASQUINI, Del contratto di trasporto, cit., pp. 172 s.; nonché – più recentemente – 
M. IANNUZZI, Del trasporto, cit., pp. 58 ss. 
284 Così M. STOLFI, L’obbligo legale a contrarre, cit., pp. 132 ss., spec. p. 137. 
285 Cfr. M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 309 e M. LIBERTINI – P. M. 
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Nel solco tracciato da quest’ultima teoria, altri autori hanno in seguito proposto 
diverse ricostruzioni, caratterizzate dallo scopo comune di garantire ai potenziali 
utenti una qualche forma di tutela, là dove il monopolista (o concessionario), 
anche anteriormente alla presentazione della richiesta, non avesse rispettato i citati 
doveri preparatorî 286. 
Uno dei principali ostacoli che tutte le teorie dirette ad anticipare il momento 
costitutivo del rapporto giuridico tra le parti si sono trovate ad affrontare è quello 
dell’indeterminatezza del soggetto attivo, ritenuto presupposto indefettibile per il 
sorgere di un rapporto obbligatorio287. Si è tentato di aggirare il suddetto ostacolo 
mediante la proposizione di argomentazioni tra loro molto differenti. Così, parte 
della dottrina ha affermato che il requisito essenziale per l’insorgere del rapporto 
obbligatorio e, specificamente, della posizione debitoria, fosse non già l’attuale 
determinatezza del creditore, quanto l’attuale presenza di un interesse individuale 
al comportamento dovuto288, seppur non ancora certo il soggetto al quale esso si 
riferisce. Detto interesse dovrebbe scorgersi – secondo la dottrina citata – in quello 
«[…]di ogni consumatore o utente alla disponibilità del bene o del servizio (della 
prestazione)»289. In quest’ottica, pertanto, negando ogni carattere costitutivo della 
richiesta, quest’ultima verrebbe essenzialmente ridotta a mero criterio diretto 
                                                          
286 Sul punto si vedano specificamente: P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella 
disciplina dei rapporti economici, cit., pp. 69 ss.; L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., 
pp. 117 ss.; nonché ID., L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 50 ss., i quali concordano – seppur 
con costruzioni differenti – sulla necessità di anticipare il momento costitutivo del rapporto 
obbligatorio, in modo da estendere la responsabilità contrattuale oltre il limite segnato dalla 
richiesta. In senso diverso, invece, G. GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio, cit., pp. 186 ss., 
spec. p. 195, il quale ritiene che, anteriormente alla richiesta, sussista in favore dell’intera categoria 
dei consumatori una situazione giuridica di interesse legittimo di diritto privato, in base alla quale 
ciascun utente, rimasto deluso dal rigetto della propria richiesta, potrebbe ottenere il risarcimento 
del danno extracontrattuale, qualora l’impossibilità di eseguire la prestazione derivi da un 
comportamento del soggetto obbligato, anteriore al sorgere del vincolo obbligatorio. 
287 Sul punto si vedano N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 202, il quale afferma espressamente 
che «non può sussistere un vincolo obbligatorio, ove il soggetto attivo del rapporto[…]è 
indeterminato. Il contenuto dell’obbligazione è costituito dalla pretesa di un soggetto determinato 
alla prestazione di uno o più soggetti»; nonché A. DI MAJO, Delle obbligazioni in generale. Artt. 1173-
1176, in Commentario del Codice Civile, a cura di Scialoja e Branca, Bologna – Roma, 1988, p. 257, il 
quale sostiene che «il riferimento all’interesse creditorio ha il valore di elemento scriminante o 
qualificante di determinati rapporti o operazioni. Affermare allora che a criterio di delimitazione 
delle norme sull’obbligazione v’è la presenza dell’interesse del creditore significa selezionare o 
discriminare rapporti che si puntualizzano attorno a interessi di soggetti determinati»; più risalente 
P. RESCIGNO, Obbligazioni (nozioni), in Enc. dir., XXIX, Milano, 1979, p.163 ss. 
Sostiene, invece, la sufficienza della mera determinabilità del creditore C. M. BIANCA, Diritto civile, 
IV, L’obbligazione, ristampa aggiornata, Milano, 1993, pp. 51-55.  
288 Cfr. in tal senso, P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti 
economici, cit., p. 84, secondo il quale «L’astrattezza e la genericità della posizione di 
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all’individuazione del titolare del sopracitato interesse attuale, in modo da rendere 
concretamente conoscibile al debitore la persona del creditore, nei confronti dei 
quali la prestazione dovrà essere eseguita. Si parla in proposito di funzione di 
accertamento della richiesta290.  
Altra parte della dottrina, invece, mantenendo fermo, ai fini della nascita del 
rapporto obbligatorio, il necessario presupposto della determinatezza (o 
quantomeno determinabilità) del creditore, ha dapprima criticato la tesi anzidetta, 
facendo leva sul fatto che, nell’àmbito dell’obbligazione, l’attualità dell’interesse 
non potrebbe mai prescindere dall’individuazione di una sfera giuridica, ossia 
quella del creditore, alla quale ricondurre l’insieme dei poteri e delle facoltà posti a 
tutela dell’interesse stesso291, per poi definire la questione ricorrendo alla teorica 
della fattispecie a formazione progressiva (o successiva)292.  
Un siffatto modello teorico presuppone l’individuazione di effetti preliminari che, 
verificandosi in una fase anteriore al definitivo perfezionamento della fattispecie, si 
presentano come strumentali rispetto al c.d. effetto finale (o definitivo)293. Per 
quanto riguarda la ricostruzione qui esaminata, tali effetti preliminari vengono 
individuati nei c.d. doveri preparatorî (o preliminari), come sopra indicati, la cui 
imposizione in capo all’imprenditore dipenderebbe esclusivamente dall’inizio 
dell’attività d’impresa in condizione di monopolio legale, ovvero dall’inizio 
dell’esecuzione di un servizio pubblico di linea, in concessione, per il trasporto di 
persone o cose. I suddetti doveri sarebbero, inoltre, strumentali rispetto al c.d. 
effetto finale, consistente nell’imposizione dell’obbligo di erogare il bene o il 
servizio, il quale sorgerà solo a seguito del definitivo perfezionamento della 
                                                          
290 P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 87. 
291 Così L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 49; cfr. altresì ID., La disciplina della 
concorrenza. Il monopolio, cit., p. 117, dove si specifica che «La carenza di una sfera soggettiva cui 
imputare gli effetti derivanti dall’esercizio dell’impresa intralcia gravemente la praticabilità di una 
costruzione giuridica che[…]scorge nell’attività più che nel singolo atto il termine di riferimento 
dell’art. 2597 c.c.». 
292 Sul punto si rimanda alla dottrina tradizionale che, pur con tesi parzialmente differenti, ha per 
prima affrontato la questione: cfr. su tutti D. RUBINO, La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari, 
Milano, 1939, pp. 87 ss. e pp. 126 ss.; A. FALZEA, La condizione e gli elementi dell’atto giuridico, Milano, 
1941, pp. 179 e ss.; E. BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, 2a ed., Torino, 1955, pp. 34 ss. 
293 Cfr. D. BARBERO, Sistema del diritto privato italiano, 6a ed., vol. I, Torino, 1965, p. 255, il quale 
ritiene che quando una fattispecie sia costituita da più elementi, man mano che questi si verificano 
si possono determinare degli effetti giuridici, la cui funzione è quella di preparare l’effetto 
definitivo. Tali effetti prendono il nome di “effetti preliminari”, che non avrebbero ragion d’essere 
se non nell’ottica della produzione dell’effetto definitivo.  
In senso critico sulla questione, invece, C. MAIORCA, voce Fatto giuridico – Fattispecie, in Noviss. dig. 
it., VII, Torino, 1968, p. 126, per il quale la distinzione tra effetti preliminari ed effetti definitivi è 
inaccettabile, in quanto «gli effetti qualificati preliminari altro non sono che effetti giuridici veri e 
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fattispecie, instaurando il rapporto obbligatorio tra monopolista (o concessionario) 
e consumatore294.  
Proprio la richiesta avanzata dal consumatore viene individuata, dalla dottrina da 
ultimo citata, quale elemento perfezionativo della fattispecie295, da cui 
dipenderebbe la definitiva nascita del rapporto obbligatorio. Secondo tale teoria, 
inoltre, la richiesta – oltre a determinare il perfezionamento della fattispecie 
obbligatoria – avrebbe una duplice funzione: identificare la figura del creditore, 
soddisfacendo il requisito della sua determinatezza (o determinabilità), ritenuto 
necessario per il sorgere del vincolo; nonché specificare il contenuto della 
prestazione296. 
Una terza teoria, pur muovendo dal medesimo presupposto delle precedenti, 
percorre una strada del tutto diversa, che non si risolve – a differenza delle teorie 
sopra esaminate – nel tentativo di anticipare il momento costitutivo dell’obbligo 
legale ad una fase anteriore alla richiesta, bensì nel riconoscere in capo ai 
consumatori, prima della stessa, una situazione giuridica soggettiva che prescinde 
dall’instaurazione del rapporto obbligatorio. Tale dottrina, pur riconoscendo che – 
precedentemente alla richiesta – sussiste l’insuperabile difetto dell’attualità di un 
interesse individuale, il quale precluderebbe irrimediabilmente la nascita del 
rapporto obbligatorio, sottolinea come le fattispecie ex artt. 2597 e 1679 cod. civ. si 
caratterizzino per la circostanza che «di fronte al soggetto passivo non sta un’altra 
persona determinata, messa in posizione di preminenza dalla norma, ma una massa 
indefinita di persone, spesso addirittura coincidente con il complesso dei 
destinatari delle norme di diritto privato»297. La possibilità di individuare, quale 
beneficiario delle norme indicate, non già un singolo individuo, quanto l’intera 
comunità dei soggetti di diritto privato, consentirebbe – comunque – di ravvisare 
un interesse attuale, in favore della categoria indicata, ad esigere dal soggetto 
passivo determinati comportamenti, anche anteriormente al concretizzarsi – 
mediante la richiesta – dell’interesse del singolo consumatore298.  
                                                          
294 L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 51-52. 
295 Contrario sul punto, invece, R. NICOLÒ, voce Aspettativa (dir. civ.), in Enc. Giur. Treccani, III, 
Roma, 1991, p. 2, secondo il quale è indispensabile che il verificarsi dell’evento che perfeziona la 
fattispecie non dipenda dalla volontà dei soggetti tra i quali si è instaurato il rapporto giuridico. Ne 
discende che l’elemento perfezionativo della fattispecie dovrebbe necessariamente avere la struttura 
del mero fatto giuridico e non, come invece accade per quanto riguarda la richiesta, quella di atto 
giuridico in senso stretto. 
296 L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 49; ID., La disciplina della concorrenza. Il monopolio, 
cit., pp. 121-122. 
297 Così espressamente G. GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio, cit., pp. 186-187. 
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Per tali motivi, la dottrina citata, pur negando che un siffatto interesse collettivo 
dei consumatori possa costituire un vincolo obbligatorio, per mancanza di un 
interesse individuale facente capo ad un soggetto determinato, ritiene che si possa 
ricorrere ad uno strumento alternativo all’obbligazione, ossia al riconoscimento, in 
capo a tale comunità, di un interesse legittimo di diritto privato299, fondato sulle 
disposizioni normative dettate in tema di obbligo a contrarre del monopolista e del 
concessionario. In questo modo, si consentirebbe a ciascun consumatore, la cui 
richiesta non possa essere soddisfatta a causa di un comportamento pregresso 
dell’imprenditore, contrario ai c.d. doveri preparatorî, di agire in giudizio al fine di 
richiedere il risarcimento del danno derivante dalla lesione di tale interesse 
legittimo300. 
Tutte le tesi sopra descritte si fondano sul medesimo presupposto, il quale suscita 
– a mio avviso – notevoli perplessità. Come anticipato in precedenza, le ragioni 
che hanno indotto la dottrina a proporre ricostruzioni di tal fatta, si fondavano 
sull’esigenza di garantire al consumatore una qualche forma di tutela, per l’ipotesi 
in cui l’imprenditore, anteriormente alla richiesta, pregiudicasse con il proprio 
comportamento, contrario ai c.d. doveri preparatorî, l’interesse del soggetto di 
ottenere la prestazione. Il presupposto logico di base assunto da queste teorie, 
pertanto, è quello secondo cui se non si anticipasse l’insorgere del rapporto 
obbligatorio rispetto alla richiesta, in modo da ricondurre tali doveri nell’àmbito 
dell’obbligo a contrarre fin dal momento in cui ha avuto inizio l’attività d’impresa, 
ovvero – alternativamente – se non si riconoscesse a ciascun potenziale 
consumatore una diversa situazione giuridica soggettiva, da opporre ad una siffatta 
condotta del monopolista (o concessionario), si verserebbe in una situazione di 
carenza di protezione dei consumatori301. Una evenienza del genere sarebbe del 
tutto incompatibile con la ratio individuata per l’obbligo legale a contrarre, la quale 
                                                          
299 In proposito è opportuno sottolineare come, in dottrina, la tesi citata sia stata oggetto di forti 
critiche. Si è detto, infatti, che non si comprende perché, se si afferma la necessarietà della 
determinatezza del soggetto attivo per la configurazione – in suo favore – di un diritto soggettivo, 
la medesima determinatezza non sia altrettanto necessaria per la configurazione di un interesse 
legittimo, posto che anche tale situazione giuridica presuppone l’imputabilità ad una sfera giuridica 
determinata. Si veda in proposito, da ultimo, L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 50-
52, nota n. 19; nonché, anteriormente, P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella 
disciplina dei rapporti economici, cit., p. 83. Tale rilievo, avvertito comunque dall’Autore (si veda G. 
GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio, cit., p. 192), è da quest’ultimo considerato infondato, in 
quanto «se non può esserci obbligazione in mancanza di un interesse individuale da soddisfare, può 
ben esserci, tuttavia, un dovere correlato al più ampio interesse di categoria. E delle violazioni di 
questo dovere può certo lamentarsi il singolo, quando, in prosieguo di tempo, sia sorto l’interesse 
individuale che lo legittima ad agire». 
300 G. GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio, cit., pp. 191 ss., spec. p. 195. 
301 Rende perfettamente l’idea di quanto s’intende esprimere L. NIVARRA, La disciplina della 
concorrenza. Il monopolio, cit., p. 117, là dove sostiene che «se non si riesce ad argomentare nel senso 
di un’efficacia «aurorale» dell’obbligo, il pendolo torna ad oscillare verso la richiesta, spartiacque tra 
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si risolve – ed è bene ricordarlo – nell’esigenza di assicurare, a chiunque e a parità 
di trattamento, l’accesso al bene o al servizio richiesto.  
In altre parole, come autorevolmente sostenuto302, in difetto di tali ricostruzioni 
sarebbe impossibile perseguire quei comportamenti, omissivi o commissivi, quali – 
ad esempio – la mancata osservanza dei doveri preparatorî ovvero il mancato 
rispetto della parità di trattamento, posti in essere dall’imprenditore anteriormente 
alla richiesta, ma egualmente pregiudizievoli della possibilità di soddisfarla.  
A ciò si aggiunga l’affermata importanza che questi comportamenti assumerebbero 
relativamente alla possibilità di operare un giudizio di legittimità sul rifiuto di 
contrarre. Si è sostenuto, infatti, che l’«adeguatezza dei mezzi predisposti per far 
fronte alle prevedibili richieste e l’osservanza del dovere di pari trattamento»303 
costituiscono i parametri in base ai quali accertare la legittimità del rifiuto, di modo 
che quest’ultimo sarà ritenuto legittimo qualora nessuna anomalia in ordine al 
rispetto dei citati doveri preparatorî si ravvisi dall’esame della condotta tenuta 
dall’imprenditore anteriormente alla richiesta304. Allo stesso modo, l’indisponibilità 
attuale del bene, che materialmente preclude l’esecuzione della prestazione, non 
sarebbe in tal caso imputabile all’imprenditore, il quale non risponderebbe pertanto 
dell’inadempimento. 
In estrema sintesi, si può sostenere, dunque, che gli aspetti su cui la citata dottrina 
fonda le proprie ricostruzioni sono essenzialmente due: in primo luogo, la tutela 
dei consumatori nelle ipotesi in cui il loro interesse possa essere pregiudicato da un 
comportamento riconducibile all’imprenditore, tenuto ancor prima che essi 
abbiano effettivamente manifestato la volontà di godere del bene o del servizio; in 
secondo luogo, la possibilità per il monopolista (o concessionario) di non 
rispondere per il mancato soddisfacimento delle richieste provenienti dall’utenza 
quando, nonostante un rigoroso rispetto dei doveri preparatorî, siano stati 
comunque esauriti i mezzi dell’impresa concretamente predisposti 
dall’imprenditore. 
Ebbene, entrambi i sopracitati aspetti meritano qualche ulteriore riflessione. 
Quanto al primo, occorre subito sottolineare come, nella fase anteriore alla 
richiesta, manchi un interesse individuale ed attuale del soggetto al godimento del 
bene o del servizio. Quest’ultimo sorge esclusivamente nel momento in cui la 
relativa volontà viene manifestata dall’utente, solamente a partire da tale istante il 
                                                          
302 Ibidem. 
303 P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 69. 
304 Sulla legittimità del rifiuto di contrarre opposto dall’imprenditore rispettoso dei c.d. doveri 
preliminari si veda soprattutto P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei 
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soggetto interessato potrà esigere la prestazione a lui dovuta. Il monopolista (o il 
concessionario) che, in seguito alla richiesta, rifiutasse di eseguire la prestazione si 
esporrebbe senz’altro alla responsabilità contrattuale, potendosi inquadrare la sua 
condotta nell’àmbito dell’inadempimento, e ciò non soltanto, come sostenuto, 
quando la prestazione – seppur materialmente possibile – sia stata rifiutata 
arbitrariamente o per capriccio305, bensì anche quando il rifiuto derivi da 
un’impossibilità soggettiva della prestazione, per esaurimento della produzione, sia 
essa determinata o meno dal mancato rispetto dei c.d. doveri preparatorî306.  
Conseguentemente, l’affermazione secondo cui «la violazione dei doveri 
preparatori genera responsabilità per inadempimento solo in quanto si ammetta, 
implicitamente, che il monopolista debba agire in una certa maniera ancor prima 
del perfezionarsi del vincolo»307, la quale sintetizza perfettamente il principale 
motivo che ha indotto la succitata dottrina ad elaborare le costruzioni qui 
analizzate, necessità di essere ora riconsiderata.  
In primo luogo, è opportuno chiarire come l’inadempimento non si sostanzia, di 
per sé, nella mera violazione dei doveri preparatorî, ma discende direttamente dalla 
mancata esecuzione della prestazione da parte del soggetto obbligato. Pertanto, in 
presenza di un inadempimento, sia esso determinato dal mancato rispetto dei 
suddetti doveri, ovvero causato da qualsiasi altra circostanza imputabile al 
monopolista (o concessionario), quest’ultimo incorre certamente nella 
responsabilità contrattuale, con tutte le conseguenze che ne derivano, in ordine 
soprattutto alla possibilità per l’utente – titolare di un interesse attuale alla 
prestazione, sorto in seguito alla presentazione della richiesta – di azionare tutti i 
rimedî previsti dall’ordinamento a protezione del suo diritto di credito308. Ne deriva 
che nessuna responsabilità sarà imputabile all’obbligato là dove, pur non 
                                                          
305 Così L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 120. 
306 Una tale ricostruzione allora si pone in contrasto con quanto sostenuto, invece, da P. 
BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., pp. 76-77, 
secondo cui, qualora si ritenga che l’obbligo a contrarre nasca dalla richiesta, non assumerebbero 
rilievo i comportamenti antecedenti alla stessa, con la conseguenza che il rifiuto sarebbe da 
considerarsi illegittimo solamente se, al momento della richiesta, la stessa – pur essendo 
materialmente possibile – fosse scartata arbitrariamente dall’imprenditore in favore di altre. Al 
contrario, stante l’irrilevanza dei comportamenti anteriori alla richiesta, si dovrebbe concludere, 
secondo l’Autore, circa l’impossibilità di qualificare il rifiuto come illegittimo in ogni caso di 
impossibilità attuale della prestazione, anche se determinata da inosservanza dei doveri preparatorî. 
307 Così L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 124, nota n. 74. 
308 Illuminante in tal senso M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 309, il quale 
limita esclusivamente la rilevanza della violazione dei doveri preparatorî al solo fatto che essa rende 
«comunque imputabile all’imprenditore l’eventuale impossibilità di stipulare il contratto 
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rispettando tali doveri, egli riesca comunque ad eseguire la prestazione dovuta309. 
Al contrario, la corretta osservanza dei comportamenti in questione, da parte 
dell’imprenditore, non farà venir meno la sua responsabilità qualora non si traduca 
in una completa e satisfattiva esecuzione della prestazione. Da ciò è possibile 
arguire che i doveri in questione non costituiscono specifico oggetto di obbligo del 
monopolista nei confronti dell’utente, anzi devono ritenersi esclusi dal rapporto 
obbligatorio che intercorre tra le parti, proprio in quanto l’adempimento (o meno) 
dei medesimi non ha alcuna rilevanza per il richiedente, se ad esso non si 
accompagna l’esecuzione (o meno) della prestazione. Solo quest’ultima circostanza, 
come detto, è suscettibile di soddisfare l’interesse primario e attuale dell’utente 
all’ottenimento del bene o del servizio.  
Se così è, si può notare come l’unico soggetto che potrebbe avere – in astratto – 
un interesse diretto ed esclusivo circa il rispetto, da parte del monopolista (o del 
concessionario), dei comportamenti che si sostanziano nei tradizionali doveri 
preparatorî, sia lo Stato. Quest’ultimo, infatti, prevede una serie di criterî legali – 
quali, appunto, il rispetto del principio di parità di trattamento, o la necessità di 
adeguare i mezzi d’impresa alla domanda ragionevolmente prevedibile – dettati 
non in riferimento al singolo rapporto obbligatorio, bensì in via generale, in quanto 
diretti a conformare l’attività d’impresa svolta nell’àmbito di un monopolio legale, 
ovvero di un pubblico servizio di linea. Lo scopo di tale conformazione sarebbe 
quello di garantire la massima efficienza della suddetta attività, consentendo 
astrattamente, a chiunque lo richieda, di accedere al bene o al servizio prodotto (o 
erogato). 
Per tali motivi, più che di doveri preparatorî, ritengo più opportuno parlare di 
criterî legali di conformazione dell’attività d’impresa, mediante i quali la legge 
«funzionalizza»310 l’attività del monopolista legale (o del concessionario), 
orientandola al perseguimento dei fini di utilità generale che la stessa si propone. Il 
mancato rispetto di tali criterî, ad opera del soggetto passivo, è suscettibile di 
frustrare gli scopi stessi per cui il monopolio legale è istituito o la concessione 
rilasciata, legittimando così la reazione dello Stato, unico soggetto direttamente 
interessato, il quale potrebbe addirittura giungere ad una revoca del monopolio o 
della concessione amministrativa311.  
                                                          
309 Ciò perché l’inosservanza dei doveri preparatorî non lede direttamente l’interesse del 
richiedente, cfr. in tal senso N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 203. 
310 Si veda supra nella sezione I del presente capitolo, al par. n. 2.3, p. 39, spec. nota n. 132. 
311 Contrario ad una tale prospettazione P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella 
disciplina dei rapporti economici, cit., pp. 82-83, il quale ammette ipoteticamente la possibilità di 
configurare un dovere legale dell’imprenditore «nei confronti di un soggetto diverso dal 
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Seguendo una siffatta impostazione, dunque, può scorgersi come perdano 
rilevanza tutte quelle ricostruzioni dottrinarie volte ad affermare la sussistenza di 
una relazione giuridica (attraverso l’anticipazione del momento costitutivo 
dell’obbligo a contrarre, ovvero riconoscendo, in capo a tutti i potenziali utenti, 
una situazione giuridica alternativa) tra soggetti obbligati legalmente a contrarre e 
consumatori, anteriormente alla presentazione – da parte di questi ultimi – della 
richiesta. Si è detto che, prima di tale momento, l’utente potenziale potrebbe avere 
interesse ad agire, in via cautelare, nei confronti del monopolista, qualora 
quest’ultimo adottasse comportamenti volti a pregiudicare una possibile futura 
richiesta312, ma attribuire un siffatto potere ad una schiera indeterminata e generica 
di soggetti appare eccessivo e certamente non necessario, là dove ciascuno di essi 
potrebbe – semplicemente presentando la richiesta – ottenere una tutela più forte, 
quale quella connessa alla responsabilità contrattuale, nelle ipotesi in cui l’obbligato 
non sia concretamente in grado di fornire la prestazione dovuta.  
Potrebbe prospettarsi, tutt’al più l’interesse ad agire di un’associazione dei 
consumatori313, ma tale possibilità potrebbe configurarsi esclusivamente qualora il 
comportamento tenuto dal monopolista sia tale da ledere in radice l’interesse 
collettivo all’ottenimento del bene o del servizio e non quando la condotta di 
costui possa solamente pregiudicare l’interesse individuale di uno o più potenziali 
utenti314 (si pensi ad es. ad un insufficiente adeguamento dei mezzi ordinarî 
                                                                                                                                                          
normativa in quanto sussisterebbe, nelle ipotesi in esame «una specifica connessione funzionale tra 
la situazione del soggetto passivo e quella del beneficiario, giacché la soddisfazione dell’interesse 
dipende direttamente dal comportamento dell’altro soggetto (obbligato). Il che sta a significare che 
tra i detti soggetti sussiste un vero e proprio rapporto» (p.83).  
Tuttavia, ciò non mi pare un rilievo sufficiente a smentire in radice la configurabilità di un dovere 
legale del monopolista (o concessionario) nei confronti dello Stato. Infatti, la citata “specifica 
connessione funzionale”, come sopra descritta, si avrebbe esclusivamente in seguito al sorgere del 
vincolo obbligatorio, ossia posteriormente alla richiesta. Prima di tale momento, si è visto come 
nessuna relazione giuridica intercorra tra i potenziali utenti e l’imprenditore titolare di un 
monopolio legale o di una concessione amministrativa per la gestione e l’erogazione di un pubblico 
servizio di linea.  
312 Cfr. P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 
86, il quale paventa «la possibilità di una tutela preventiva nell’ipotesi in cui la violazione di doveri-
obblighi strumentali acquista autonoma rilevanza. In questi casi la situazione soggettiva sarà 
tutelabile solo in modo indiretto attraverso la cessazione (inibitoria) del comportamento lesivo». 
313 Sul punto si veda P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti 
economici, cit., pp. 81 ss., il quale pare ipotizzare una rappresentanza istituzionale del suddetto 
interesse. Tuttavia, come rileva G. GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio, cit., p. 189, nota n. 164, 
per poter ritenere un determinato soggetto (solitamente un ente pubblico) quale rappresentante 
istituzionale di un interesse facente capo ad una massa indifferenziata di persone occorrerebbe uno 
specifico intervento normativo in tal senso. Per tale motivo, l’Autore da ultimo citato, preferisce 
volgere lo sguardo alle associazioni private, di cui – precorrendo ampiamente i tempi – riconosce 
l’influenza crescente. 
314 Sul punto si veda Cass., 18 agosto 2011, n. 17351, in Foro it., 2012, 9, I, c. 2304, la quale chiarisce 
come le associazioni di consumatori siano legittimate ad agire nei limiti in cui facciano valere 
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dell’impresa rispetto alla domanda prevedibile, in questo caso il monopolista 
potrebbe non riuscire a soddisfare tutte le richieste, ma ciò non significa che il suo 
comportamento leda il generico interesse del consumatore di accedere al bene o al 
servizio, quanto esclusivamente l’interesse individuale di quei consumatori che non 
saranno concretamente soddisfatti). 
Alla luce di quanto sopra esposto, dunque, appare plausibile affermare che il 
potenziale consumatore non abbia alcun attuale e diretto interesse all’osservanza, 
da parte del monopolista, dei suddetti criterî conformativi, nella fase antecedente 
alla presentazione della richiesta. L’unico interesse riferibile al consumatore 
sarebbe quello relativo al concreto ottenimento della prestazione, il quale sorgerà – 
contestualmente al rapporto obbligatorio – nel momento in cui l’utente 
manifesterà la propria volontà in tal senso. Se così è, anche la prospettazione 
dell’obbligo legale a contrarre in termini di fattispecie a formazione successiva 
pone rilevanti problematiche. Abbiamo già accennato in precedenza315 come parte 
della dottrina neghi la possibilità di configurare, quale elemento perfezionativo di 
una fattispecie a formazione successiva, un atto giuridico in senso stretto quale è la 
richiesta.  
A ciò si aggiunga che se si afferma la sussistenza di effetti preliminari, nell’ottica di 
una fattispecie a formazione successiva, deve necessariamente essere riconosciuta, 
in capo a coloro che, con il perfezionamento definitivo della fattispecie, 
diventeranno titolari del diritto, una situazione giuridica di “aspettativa”316. Tale 
situazione presuppone l’attribuzione, in favore del soggetto interessato, di poteri 
cautelari e/o conservativi finalizzati «ad assicurare a quest’ultimo che la sequenza 
naturale degli eventi non subisca alterazioni ad opera dell’altro soggetto del 
rapporto»317. Tuttavia, si è visto come il potenziale utente non abbia un interesse 
attuale ad opporsi a determinati comportamenti del monopolista (o del 
concessionario), anteriormente alla proposizione della richiesta. Naturale 
                                                                                                                                                          
collettivo data dal secondo considerando della Direttiva UE 19 maggio 1998, n. 27, in base alla 
quale «per interessi collettivi si intendono gli interessi che non ricomprendono la somma degli 
interessi di individui lesi da una violazione». In dottrina si veda F. CARBONARA, Gli interessi collettivi e 
diffusi e l’azione inibitoria dell’art. 1469 sexies c.c., in La tutela giurisdizionale degli interessi collettivi e diffusi, a 
cura di L. Lanfranchi, Torino, 2003, p. 478, il quale sostiene che «l’interesse della collettività non 
coincide con la somma dei singoli interessi individuali, è l’interesse della collettività nel suo insieme 
rispetto al quale l’interesse del singolo può anche non coincidere, o addirittura essere confliggente». 
315 Si veda supra a p. 79, spec nota n. 295. 
316 Cfr. P. RESCIGNO, voce Condizione (dir. vig.), in Enc. dir., VIII, Milano, 1961, p. 797, secondo cui 
sarebbe indubbia la qualificazione dell’aspettativa tra le situazioni giuridiche soggettive, posto che la 
stessa «è qualcosa di più di un mero interesse di fatto e non è ancora il pieno diritto soggettivo». Si 
tratta ovviamente della c.d. aspettativa di diritto (o diritto di aspettativa) la quale ricorrerebbe 
qualora nel corso di una fattispecie si verifichino effetti preparatorî o prodromici rispetto a quelli 
finali (Così A. C. PELOSI, voce Aspettativa di diritto, in Dig. disc. priv., sez. civ., I, Torino, 1987, p.466). 
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conseguenza sarebbe, dunque, l’impossibilità di esercitare i citati poteri cautelari o 
conservativi318. Se così è, la situazione in cui versa ciascun potenziale utente non è 
già quella di un’aspettativa di diritto, quanto piuttosto di un’aspettativa di mero 
fatto, la quale si risolve nella mera speranza del verificarsi di un evento, speranza 
che per il diritto è del tutto irrilevante319. In base ai rilievi sopra esposti si può 
dunque ritenere esclusa la configurabilità, nel caso di specie, di un’obbligazione in 
itinere320. 
Allo stesso modo e, in parte, per le medesime ragioni, anche la teoria che rinviene 
una situazione giuridica di interesse legittimo di diritto privato in capo a tutti i 
potenziali consumatori, avente ad oggetto l’interesse all’osservanza – da parte del 
monopolista (o concessionario) – di una determinata condotta preparatoria, non è 
certamente esente da critiche. Come accennato, tale teoria prevede che, qualora il 
singolo consumatore rimanga insoddisfatto a causa di un rifiuto di contrarre, resosi 
necessario in virtù di un comportamento dell’obbligato, posto in essere 
anteriormente alla richiesta, che abbia reso impossibile la concreta esecuzione della 
prestazione, a costui deve essere riconosciuta la possibilità di agire al fine di 
ottenere la condanna del convenuto al risarcimento dei danni provocati dalla 
lesione dell’interesse legittimo come sopra descritto. Si tratterebbe, in sostanza, di 
una responsabilità extracontrattuale del soggetto passivo.  
Tuttavia, si è detto che con la richiesta sorge tra le parti un rapporto obbligatorio, il 
quale attribuisce all’utente un vero e proprio diritto di credito, avente ad oggetto la 
prestazione. Se quest’ultima non viene eseguita, il soggetto passivo sarà 
responsabile per l’inadempimento dell’obbligazione e si tratterà pertanto di 
responsabilità contrattuale e non aquiliana. Infatti, non rileva, come sopra esposto, 
che l’inadempimento derivi (o meno) dall’inosservanza di un certo comportamento 
anteriormente al sorgere dell’obbligo321. Ciò che interessa al creditore è 
                                                          
318 Tale circostanza è implicitamente ammessa dal medesimo Autore che ha proposto la 
ricostruzione dell’obbligo legale a contrarre in termini di fattispecie a formazione progressiva, là 
dove afferma che «il momento in cui l’inosservanza del vincolo preliminare è destinata ad emergere 
è quello della richiesta, cioè della definitiva instaurazione del rapporto e del contestuale pregnante 
manifestarsi dell’interesse a ricevere la prestazione» (Cfr. L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, 
cit., p. 53), escludendo così la rilevanza della suddetta violazione in una fase anteriore alla richiesta 
stessa. 
319 In tal senso A. C. PELOSI, voce Aspettativa di diritto, cit., p. 466. 
320 Concorda in tal senso N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 203, secondo cui sarebbe infondato il 
riferimento al rapporto obbligatorio in itinere, in quanto non potrebbe parlarsi di fattispecie a 
formazione successiva posto che «la responsabilità fatta valere dall’utente discriminato dipende 
dall’adempimento conseguente alla sua richiesta e non dalla violazione dei doveri preparatori». 
321 Così chiaramente M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 509, i quali 
affermano che «la responsabilità che l’utente discriminato fa valere non dipende direttamente dalla 
violazione del dovere preparatorio, bensì dall’inadempimento dell’obbligo di contrarre (o di 
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esclusivamente l’ottenimento della prestazione a lui dovuta. Se la prestazione non 
può essere eseguita e tale impossibilità è imputabile al debitore, non ci sono motivi 
per escludere la responsabilità ex art. 1218 cod. civ. e ciò anche se – come si vedrà 
tra poco – la prestazione fosse già materialmente impossibile nel momento in cui è 
sorta l’obbligazione322.  
A ciò si aggiunga che, com’è stato giustamente evidenziato, la prospettazione della 
questione in termini di responsabilità extracontrattuale non sembrerebbe essere 
pienamente compatibile con la disciplina dell’obbligo legale a contrarre, la quale – 
come visto ampiamente – assume, come oggetto diretto della tutela, l’interesse del 
consumatore all’ottenimento del bene o del servizio323 e non il ristoro di un danno 
subìto. 
Altro aspetto su cui ritengo sia opportuno soffermarsi riguarda la paventata 
possibilità di escludere la responsabilità contrattuale dell’imprenditore obbligato 
legalmente a contrarre, quando la mancata esecuzione della prestazione dipenda da 
impossibilità materiale della stessa al momento della richiesta. Infatti, proprio per 
arginare tale evenienza, la dottrina qui commentata ha elaborato quelle 
ricostruzioni, sopra esaminate, dirette ad anticipare il momento costitutivo del 
rapporto obbligatorio, al fine di attribuire rilevanza ai comportamenti posti in 
essere dall’imprenditore in contrasto con i doveri preparatorî .  
A mio modesto avviso, siffatte ricostruzioni muovono da un presupposto non del 
tutto condivisibile. Non è necessario, come si è detto, ricondurre i suddetti doveri 
nell’àmbito del rapporto obbligatorio sussistente tra monopolista (o 
concessionario) e utente, per ritenere imputabile al primo l’impossibilità della 
prestazione al momento della richiesta, causata dal mancato rispetto – da parte 
dell’imprenditore – dei criterî conformativi sopra individuati. Si tratterebbe, infatti, 
di un’impossibilità soggettiva della prestazione, determinata dal fatto che il 
soggetto passivo non ha provveduto ad adeguare correttamente la capacità 
produttiva della propria impresa alla domanda normalmente prevedibile, ovvero 
non ha rispettato il principio della parità di trattamento nell’accoglimento delle 
precedenti richieste (ad es. accogliendo una domanda anormale che ha 
pregiudicato la possibilità di soddisfare le richieste future).  
                                                                                                                                                          
quindi come fatto che rende imputabile all’imprenditore l’eventuale impossibilità di adempiere». 
Nel medesimo senso anche M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 309. 
322 In questo senso cfr. N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 202, il quale appunto afferma che se, in 
seguito alla richiesta, la prestazione sarà impossibile, a causa di un comportamento tenuto 
anteriormente dall’imprenditore, si potrà parlare di inadempimento dell’obbligo legale a contrarre, 
con conseguente responsabilità contrattuale dell’obbligato.  
323 Si veda in proposito L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 51, continuazione della 
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Non si vede allora perché non possa imputarsi l’impossibilità della prestazione al 
debitore, posto che la stessa deriva direttamente dalla sua condotta. L’argomento 
secondo cui tale condotta sarebbe irrilevante, ai fini della suddetta imputabilità, in 
quanto risalente ad un momento anteriore rispetto al sorgere del vincolo 
obbligatorio non può parimenti condividersi. Seguendo questa impostazione 
potrebbe giungersi, ad esempio, ad affermare il difetto di responsabilità del 
debitore là dove, trovandosi gia in stato d’insolvenza, contragga un’obbligazione 
che poi non riesca ad adempiere. Anche nel citato esempio, infatti, le condotte che 
hanno posto il debitore in una siffatta condizione sono anteriori al sorgere del 
vincolo, ciò non toglie che l’impossibilità di adempiere, per insufficienza di mezzi, 
sia imputabile al debitore insolvente, il quale – pertanto – risponderà pur sempre 
dell’inadempimento ai sensi dell’art. 1218 cod. civ.  
Come si può vedere, dunque, non è necessario anticipare l’insorgere 
dell’obbligazione al momento in cui l’imprenditore obbligato intraprende l’attività 
d’impresa, al fine di ricomprendere nell’oggetto dell’obbligo legale a contrarre 
anche il rispetto dei c.d. doveri preparatorî (o meglio, come ritengo sia preferibile, 
dei c.d. criterî legali conformativi dell’attività d’impresa), posto che – in ogni caso – 
il mancato rispetto dei medesimi, qualora si traduca nella mancata esecuzione della 
prestazione, conduce senz’altro all’inadempimento dell’imprenditore. 
Si consideri inoltre che se, accogliendo la ricostruzione operata dalla dottrina, si 
includono i doveri preparatorî nell’oggetto dell’obbligo a contrarre, la pedissequa 
osservanza dei medesimi da parte del soggetto obbligato precluderebbe la 
possibilità di imputargli la responsabilità per l’inadempimento in caso di 
impossibilità della prestazione324. Anche la suddetta prospettiva non mi pare 
condivisibile. Si è detto come l’utente, in seguito alla richiesta, goda di un diritto di 
credito avente ad oggetto il godimento del bene o del servizio. Tale diritto deve 
essere soddisfatto dal debitore a prescindere dal rispetto, ad opera di quest’ultimo, 
dei citati doveri preparatorî. Siffatte misure, infatti, hanno il solo scopo di 
consentire all’imprenditore di organizzare la propria attività imprenditoriale, in 
modo da rendere possibile l’evasione di tutte le richieste che presumibilmente 
                                                          
324 Per questa prospettiva si veda, come detto, P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata 
nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 69-70, secondo il quale la funzione del richiamo, operato 
dalle norme che introducono gli obblighi legali a contrarre fin qui esaminati, ai mezzi ordinarî 
dell’impresa e al dovere di pari trattamento sarebbe quella di individuare, quale criterio per valutare 
la legittimità del rifiuto opposto dall’obbligato, l’imputabilità o meno a quest’ultimo 
dell’impossibilità della prestazione. In altri termini, secondo l’Autore, l’illegittimità o legittimità del 
rifiuto non dipenderebbe dall’attuale disponibilità del bene o del servizio, quanto dall’adeguatezza 
dei mezzi predisposti dall’imprenditore per far fronte alle prevedibili richieste e dall’osservanza del 
dovere di pari trattamento. Se i suddetti criterî saranno rispettati, l’eventuale impossibilità della 
prestazione non sarà imputabile al monopolista e, per l’effetto, il rifiuto di soddisfare la richiesta 
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potranno giungergli, ma non sono poste in stretta correlazione con l’adempimento. 
Per questi motivi deve affermarsi l’estraneità dei suddetti criterî rispetto al 
rapporto obbligatorio, potendosi tutt’al più considerare come condizioni 
soggettive che individuano e caratterizzano la figura del soggetto passivo 
nell’àmbito dell’obbligo legale a contrarre ex artt. 1679 e 2597 cod. civ.  
Inoltre, affermare la legittimità del rifiuto di contrarre, subordinandola 
esclusivamente all’osservanza dei criterî conformativi da parte dell’obbligato, 
vorrebbe dire addossare in capo al consumatore il rischio dell’impossibilità della 
prestazione, qualora la domanda ragionevolmente prevedibile – alla quale 
l’imprenditore ha fatto riferimento per organizzare i mezzi della propria attività – 
non corrisponda esattamente a quella effettiva. Una tale circostanza non appare 
coerente con la disciplina dell’obbligo legale a contrarre, soprattutto se si considera 
come essa, da un lato, assuma quale principale oggetto di tutela l’interesse del 
consumatore all’ottenimento del bene o del servizio, dall’altro lato, assicuri al 
soggetto passivo una posizione di assoluto dominio sul mercato.  
In quest’ottica, pertanto, potrebbe ritenersi più sensato ricostruire la fattispecie in 
modo da far gravare sull’imprenditore monopolista il rischio d’impresa 
concernente l’impossibilità materiale della prestazione, il quale potrebbe ben 
farsene carico, a fronte di un’attività d’impresa svolta in condizione di privilegio325. 
Ciò ovviamente non impedisce che possa essere introdotta, nelle condizioni 
generali di contratto, nella legge istitutiva del monopolio legale, ovvero nell’atto 
amministrativo che rilascia o modifica la concessione per l’erogazione di un 
pubblico servizio di linea, una clausola in base alla quale si dia rilevanza al rispetto, 
nell’esercizio dell’attività d’impresa, dei citati criterî conformativi, prevedendo – ad 
esempio – un esonero di responsabilità, nell’ipotesi in cui – nonostante l’attenta e 
scrupolosa osservanza dei citati criterî – la prestazione non possa essere eseguita 
dal soggetto obbligato, per esaurimento della produzione conseguente al 
soddisfacimento di una mole di domande eccedente quella normalmente 
prevedibile dallo stesso. 
Accogliendo una siffatta prospettiva, sicuramente più coerente con il dettato 
normativo, si dovrebbe in via generale escludere la possibilità per il soggetto 
obbligato di rifiutare legittimamente la richiesta di prestazione formulata 
dall’utente, salvo un unico caso: quando la richiesta rifiutata sia anormale, per il 
titolo326 o per il quantum. Infatti, in tale ipotesi, il rifiuto dell’imprenditore può 
                                                          
325 Si veda supra nella sezione I del presente capitolo, al par. n. 1., pp. 13-14, nota n. 21. 
326 Si è già visto in precedenza (v. supra nella sezione I di questo capitolo, al par. n. 2.1., p. 26, spec. 
nota n. 81) come l’imprenditore non sia obbligato a contrarre, se la richiesta è formulata per un 
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ritenersi giustificato e legittimo, in quanto lo stesso non è obbligato a contrarre. 
Infatti, aal combinato disposto degli artt. 2597 e 1679 cod. civ. è possibile ricavare 
che l’obbligo de quo sorge in capo al monopolista, o al concessionario, 
esclusivamente a fronte di richieste che abbiano ad oggetto prestazioni che 
formano oggetto dell’impresa e che siano, allo stesso tempo, compatibili con i 
mezzi ordinarî dell’impresa. Ne discende, conseguentemente, che una richiesta non 
avente i suddetti requisiti non configura la fattispecie legale, impedendo l’insorgere 
dell’obbligo a contrarre. 
Rimandando ai prossimi paragrafi l’approfondimento sul concetto di mezzi 
ordinarî dell’impresa, è sufficiente definire per il momento quando la richiesta può 
ritenersi anormale. A mio avviso, deve accogliersi l’impostazione sostenuta da 
autorevole dottrina, secondo cui è possibile qualificare come anormale quella 
richiesta che sia «tale da escludere la possibilità di soddisfare le altre prevedibili 
richieste»327. Ne consegue che la richiesta sarà anormale e, per l’effetto, 
incompatibile con i mezzi ordinarî dell’impresa, qualora si possa indubbiamente 
ritenere, in base ad una valutazione ex ante, che dall’accoglimento della stessa 
discenderà con certezza l’impossibilità di soddisfare, integralmente, tutte le altre 
domande normalmente prevedibili328.  
Di fronte ad una siffatta richiesta, l’imprenditore dovrebbe opporre un rifiuto329, 
poiché – al contrario – in caso di suo accoglimento (al quale non può ritenersi di 
certo obbligato, posto che, come detto, in virtù dell’incompatibilità della domanda 
con i mezzi ordinarî dell’impresa, la fattispecie legale non potrebbe ritenersi 
                                                          
327 Così P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 
128; nello stesso senso anche M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 502, 
per i quali sarebbero quantitativamente anormali quelle richieste che «comporterebbero 
l’impossibilità di esaudire successive prevedibili richieste “normali”». 
328 Di diverso avviso mi pare, invece, P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 437 ss., 
il quale definisce «anormale e di mala fede» quella richiesta che non appare giustificata né da una 
dilatazione della domanda globale, né da reali esigenze economiche del richiedente, ma che è posta 
al solo fine di creare ostacoli ad altri consumatori (p. 438).  
Ne discenderebbe, dunque, secondo l’Autore, che qualora la richiesta sia giustificata dalle reali 
esigenze economiche del richiedente non potrebbe qualificarsi come anormale, neanche se 
pregiudicasse il soddisfacimento delle future domande.  
329 In senso contrario si veda P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 413, secondo il 
quale, di fronte ad una richiesta incompatibile con i mezzi ordinarî, l’imprenditore – nel rispetto 
dell’obbligo impostogli dagli artt. 2597 o 1679 cod. civ. – dovrebbe formulare una controproposta, 
in quanto «Se così non fosse[…]si giungerebbe[…]al risultato[…]di subordinare l’accoglimento 
della proposta del consumatore al fatto che le condizioni in essa contenute coincidano con quelle 
alle quali il monopolista o il concessionario sono tenuti a contrattare[…]». Cfr altresì M. LIBERTINI 
– P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 502, secondo i quali il monopolista, di fronte ad 
una richiesta anormale per quantità, deve procedere ad un accoglimento parziale della stessa. Più 
che un dovere, tuttavia, deve ritenersi che l’accoglimento parziale sia una possibilità concessa al 
monopolista in alternativa al rifiuto della richiesta, si veda in tal senso M. LIBERTINI, L'imprenditore e 
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configurata e, per l’effetto, l’obbligo a contrarre sorto), incorrerà in responsabilità 
contrattuale per l’inadempimento dovuto al sicuro mancato soddisfacimento delle 
domande future. Queste ultime, infatti, non potranno di certo ritenersi a loro volta 
incompatibili con i mezzi ordinarî dell’impresa per il solo fatto che la capacità 
produttiva della stessa sia stata assorbita in virtù dell’accoglimento di una 
precedente richiesta anormale.  
Situazione parzialmente diversa si ha, invece, in presenza di una richiesta superiore 
alla norma, il cui accoglimento renda solamente probabile, e non certa, 
l’impossibilità di soddisfare completamente le successive e prevedibili domande 
future. In questo caso, posto che la domanda non può – in base a quanto detto – 
essere qualificata come anormale, ne discenderebbe la sua compatibilità con i 
mezzi ordinarî dell’impresa, con la conseguenza che l’imprenditore sarà obbligato 
ex lege a soddisfarla. In tale ipotesi, dunque, il monopolista (o il concessionario) 
assume su di sé il rischio che le future richieste possano, in una certa misura, 
restare inadempiute.  
Ovviamente tale rischio potrebbe rivelarsi anche remunerativo per il soggetto 
passivo, si pensi all’ipotesi in cui, successivamente all’accoglimento di una richiesta 
superiore alla media, siano presentate all’imprenditore meno domande di quelle 
preventivate, ovvero per una quantità di molto inferiore alla misura prevedibile. In 
tale ultimo caso, infatti, l’obbligato non soltanto riuscirà a soddisfare tutte le 
richieste ma eviterà, o quantomeno limiterà, il verificarsi di rimanenze che – al 
contrario – avrebbe dovuto sopportare se, nella medesima ipotesi, fosse stato ex 
ante indotto a rifiutare la richiesta originaria, per il solo fatto che la stessa si 
presentava potenzialmente pregiudizievole per le successive richieste. In questo 
modo l’imprenditore potrà ottenere una massimizzazione dei profitti. 
 Si tratta anche in questo caso di un rischio d’impresa che, come detto, il soggetto 
passivo può ben tollerare, considerando anche la condizione di predominio in cui 
si trova ad agire, dalla quale potrebbe ricavare vantaggi superiori rispetto a quelli 
ottenibili in un regime concorrenziale perfetto, e che è posto a tutela del 
preminente interesse del consumatore, il quale – in caso contrario – sarebbe 
esposto alla possibilità di vedersi respinta la richiesta in presenza di un semplice 
pericolo, non necessariamente destinato a sfociare nell’effettiva impossibilità di 
soddisfare le altre richieste330.  
                                                          
330 Sul punto non concorda però L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 61, il quale 
considera anomala quella «richiesta di proporzioni tali da porre a repentaglio il soddisfacimento 
delle domande future». L’Autore, dunque, ricollega l’anormalità al solo pericolo che 
dall’accoglimento della richiesta possa derivare pregiudizio al soddisfacimento delle successive 
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Una siffatta ricostruzione, inoltre, avrebbe il non trascurabile pregio di tenere in 
considerazione, in una certa misura, gli interessi di tutti i soggetti coinvolti: 
l’imprenditore obbligato a contrarre, seppur soggetto al suddetto rischio, potrebbe 
comunque ricavarne un guadagno, qualora il pericolo paventato non si verifichi 
concretamente; il consumatore che richiede un quantum di prestazione eccedente la 
normalità sarà comunque titolare di un diritto di credito alla stessa, non potendogli 
essere opposto un rifiuto da parte del soggetto obbligato; infine, gli eventuali e 
successivi richiedenti, i quali – se il rischio non si concretizzerà – riceveranno la 
prestazione richiesta e dunque saranno soddisfatti, mentre, in caso contrario, 
avranno azione nei confronti dell’imprenditore obbligato per il suo 
inadempimento. Pertanto, in estrema sintesi, se la richiesta non è di entità tale da 
pregiudicare, con certezza, il soddisfacimento delle domande successive e, allo 
stesso tempo, si presenta compatibile con i mezzi attuali dell’impresa, non vi è 
alcuna ragione per negarne l’accoglimento. 
Ad ogni modo, come accennato, il rischio assunto dall’imprenditore potrebbe 
essere tuttavia attenuato mediante l’introduzione, nelle condizioni generali di 
contratto, nella legge istitutiva del monopolio, ovvero nell’atto amministrativo che 
rilascia o modifica una concessione per l’esercizio di un pubblico servizio di linea, 
di circostanze dirette a limitare o contenere l’esposizione dell’obbligato331. Ad 
esempio, si potrebbe prevedere che il monopolista non sia tenuto a soddisfare le 
richieste che, nonostante una diligente osservanza dei criterî conformativi, 
eccedano la sua capacità produttiva, ovvero si potrebbe limitare, mediante un atto 
di programmazione del servizio, l’estensione dello stesso ad una certa zona; in tale 
ultimo caso – come è stato autorevolmente sottolineato – l’utente non vanterebbe 
un diritto soggettivo alla prestazione, potendo al massimo impugnare il citato atto 
                                                                                                                                                          
Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, cit., pp. 58-59, nonché G. MINERVINI, Concorrenza e 
consorzi, cit., pp. 56 ss., i quali ritengono che la richiesta anormale debba essere rifiutata dal 
monopolista quando, pur essendo compatibile con i mezzi attuali dell’impresa, comporti «il 
pericolo di non potere esaudire successive richieste di carattere “normale”»; contrario invece G. 
GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio, cit., pp. 209 ss. 
Una tale prospettiva – a mio avviso – sarebbe eccessivamente afflittiva per i consumatori, i quali 
potrebbero rimanere insoddisfatti a fronte di richieste che – seppur più ampie di quelle 
ordinariamente preventivabili – non assorbano la capacità produttiva dell’imprenditore in una 
misura tale da rendere senz’altro certo il mancato soddisfacimento delle future domande. Non si 
giustificherebbe pertanto il sacrificio attuale del loro interesse a fronte della tutela di ulteriori 
interessi che, solo eventualmente, potrebbero venire lesi. 
331 Cfr. Cass., 7 agosto 2002, n. 11918, in Riv. dir. ind., 2003, pp. 174-179, spec. p. 176, dove la Corte 
chiarisce che gli obblighi di contrarre e quello di osservare la parità di trattamento, caratteri 
necessarî del monopolio legale, vincolano l’imprenditore nei confronti di chiunque richieda le 
prestazioni che formano oggetto dell’impresa «secondo le condizioni generali all’uopo previste, le 
quali o sono stabilite direttamente dalla legge, ovvero autorizzate nell’atto di concessione (cfr. art. 
1679 c.c.) o – come accade per l’ENEL – sono predisposte dall’ente pubblico secondo il 
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di programmazione332. Per tale via, dunque, le anzidette circostanze verrebbero 
attratte nell’àmbito del rapporto obbligatorio, assumendo così quella rilevanza che 
non emerge direttamente dalla disciplina legale, qualora si accolga la prospettazione 
secondo cui, per richieste incompatibili con i mezzi ordinarî dell’impresa, debbano 
intendersi esclusivamente quelle anormali ed imprevedibili333. 
Concludendo, sulla base di quanto sopra esposto, è possibile ora delineare il ruolo 
assunto dalla richiesta dell’utente nell’iter che conduce alla formazione e al 
perfezionamento del rapporto obbligatorio ex artt. 2597 e 1679 cod. civ. Si è visto, 
in precedenza, come secondo taluni la richiesta funga da mezzo per la 
determinazione del titolare dell’interesse protetto, attraverso l’individuazione della 
persona che concretamente beneficerà del comportamento dell’obbligato334, 
secondo altri, invece, costituirebbe l’elemento perfezionativo di una fattispecie a 
formazione progressiva335, secondo altri ancora sarebbe un negozio di attuazione di 
un diritto potestativo336. In questo contesto così frammentato, vi è anche chi ha 
rinvenuto proprio nella richiesta, e non nella legge, la fonte diretta ed immediata 
dell’obbligo di eseguire la prestazione dovuta, riconducendola tra i fatti (o meglio 
tra gli atti) che, ai sensi dell’art. 1173 cod. civ., sarebbero idonei a produrre 
obbligazioni in conformità con l’ordinamento giuridico337. 
                                                          
332 Si veda in proposito M. LIBERTINI, Le condizioni generali di contratto del monopolista legale, in Contr. 
impr., 1991, p. 590. 
333 Cfr. sul punto A. DE MARTINI, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 697, secondo il quale l’obbligo 
incombente sul monopolista, o sul concessionario di un pubblico servizio di linea, incontra limiti 
quantitativi, in quanto la potenzialità produttiva dell’imprenditore «deve, di regola, essere 
proporzionale ai bisogni medi dei consumatori od utenti, e non a bisogni eccezionali ed imprevisti». 
Tale prospettazione si ravvisa anche nella dottrina più risalente, si veda in proposito A. ASQUINI, 
Del contratto di trasporto, cit., p. 175, secondo il quale se si ricomprendesse nell’obbligo a contrarre 
anche quello di accogliere domande anormali e imprevedibili l’imprenditore «dovrebbe predisporre 
una organizzazione di mezzi[…]incompatibile con le sue possibilità di bilancio»; nello stesso senso 
anche P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 422 il quale sottolinea che se la legge 
impone ad un imprenditore l’obbligo a contrarre, la stessa prevede anche che l’attività d’impresa 
svolta dall’obbligato avvenga in base alle leggi di mercato, altrimenti dovrebbe riconoscersi 
all’obbligo a contrarre «una funzione assistenziale (altruistica), funzione certamente estranea alla 
ratio dell’art. 2597 cod. civ». Da qui l’assurdità, secondo l’Autore, di una prospettazione che 
obbligherebbe l’imprenditore a dotarsi di mezzi superiori a quelli che il suo bilancio gli 
consentirebbe. 
334 In questi termini, P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti 
economici, cit., p. 88. 
335 In proposito si veda supra, in questa sezione, al par. n. 4.2., p. 78, testo e note nn. 291-292. 
336 Si tratta della già esaminata tesi di L. MONTESANO, voce Obbligo a contrarre, cit., pp. 515 ss., per la 
quale si rimanda supra alle pagine 41-43 e relative note di approfondimento. 
337 In questo senso si veda P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla 
teoria del contratto nell’era delle “conoscenze”, cit., pp. 27-28; nonché, anteriormente, V. CARBONE, 
Provvedimenti cautelari ed urgenti in materia di energia: profili civilistici, in AA. VV., I provvedimenti cautelari ed 
urgenti in materia di energia, Milano, 1991, p. 31, secondo il quale la richiesta sarebbe la fonte esclusiva 
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A mio modesto avviso, invece, dovrebbe accogliersi quella prospettazione, offerta 
in dottrina, secondo cui la richiesta dovrebbe qualificarsi come presupposto di 
fatto338, al verificarsi del quale la legge riconduce l’effetto relativo alla nascita del 
rapporto obbligatorio339. Dal punto di vista della sua natura giuridica, mi sembra di 
poter considerare la richiesta come un atto giuridico in senso stretto340, posto che 
trattasi di un atto compiuto volontariamente dal soggetto, le cui conseguenze però, 
sul piano giuridico, sono predeterminate dalla legge, a prescindere dal fatto che la 
volontà del soggetto collimi in tal senso. La richiesta, dunque, sarebbe un atto 
giuridico considerato dalla legge quale presupposto di fatto per l’insorgere 
dell’obbligazione, tanto nella fattispecie ex art. 2597 cod. civ., quanto in quella di 
cui all’art. 1679 cod. civ. 
Anzi, è possibile fare un ulteriore passo in avanti e ritenere che la richiesta, come 
sopra delineata, non sia l’unico presupposto di fatto necessario al fine di integrare 
la fattispecie obbligatoria, ma concorra con altri elementi, parimenti previsti dalla 
legge, a determinare la nascita dell’obbligo, posto che ciò avverrà esclusivamente 
nel momento in cui si siano verificati tutti i presupposti necessarî. Solo in tale 
ipotesi, dunque, la fattispecie legale potrà ritenersi effettivamente configurata.  
Analizzando il dettato normativo delle due norme in esame è possibile isolare tre 
diversi elementi: innanzitutto, prima ancora della richiesta, le fattispecie 
considerate richiedono un presupposto che possiamo definire soggettivo e 
riguarda, rispettivamente, l’esercizio dell’attività d’impresa in condizione di 
monopolio legale, da parte del soggetto obbligato ex art. 2597 cod. civ. e l’esercizio 
– in virtù di concessione amministrativa – di un pubblico servizio di linea per il 
trasporto di persone o cose341; in secondo luogo, la richiesta, intesa quale atto 
giuridico in senso stretto; infine, l’ultimo presupposto riguarda il profilo oggettivo 
                                                          
338 Una tale posizione è assunta da A. DE MARTINI, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 695, anche se 
l’Autore accoglie la tesi contrattualista e, dunque, qualifica la richiesta come dichiarazione di 
volontà, espressa dal consumatore, diretta alla stipulazione del negozio definitivo. Tuttavia, ciò che 
importa sottolineare in questa sede, prescindendo dall’adozione della tesi contrattualista o di quella 
prestazionista, è l’intuizione dell’Autore citato di individuare nella richiesta quel presupposto legale 
dal cui verificarsi discende l’insorgere dell’obbligo . 
339 Si veda a tal proposito A. DI MAJO, Delle obbligazioni in generale. Artt. 1173-1176, in Commentario del 
Codice Civile, cit., pp. 255 ss., il quale ritiene necessario, affinché sorga un’obbligazione avente fonte 
legale, il ricorrere del presupposto previsto dalla legge. Tale presupposto, nel caso che qui ci 
impegna, può essere riscontrato nella presentazione della richiesta. 
340 Con ciò intendendosi quei comportamenti umani che rilevano come semplici presupposti di 
effetti giuridici e che costituiscono fonti dell’obbligazione quando realizzano le condizioni 
necessarie per la loro produzione. Cfr. sul punto C. M. BIANCA, Diritto Civile, IV, L’obbligazione, cit., 
p. 6. 
341 Non vi sono dubbi sul punto per L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 80, là dove 
espressamente afferma che «l’obbligo di contrarre vincola l’impresa, funzionalizzandola, soltanto se 
svolta in regime di monopolio legale o, per i trasporti di linea, di pubblico servizio in concessione 
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della richiesta, ossia il contenuto che la stessa deve avere, posto che – dalla lettura 
combinata degli artt. 2597 e 1679 cod. civ., giustificata alla luce dell’interpretazione 
sistematica delle due fattispecie di cui si è parlato in precedenza342 – si richiede la 
sua compatibilità con i mezzi ordinarî dell’impresa (art. 1679, co. 1°, cod. civ.) e 
l’aderenza alle prestazioni che formano oggetto della stessa (art. 2597 cod. civ.)343. 
Pertanto, se i tre citati elementi costituiscono, come ritengo, presupposti di fatto 
necessarî per la configurabilità degli obblighi legali a contrarre qui esaminati, ne 
consegue che solamente una loro contestuale ricorrenza potrà indurre ad affermare 
l’esistenza, da un lato, di un obbligo a contrarre a carico del destinatario delle citate 
disposizioni normative e, dall’altro lato, del consequenziale obbligo in capo 
all’utente di pagare il corrispettivo per la prestazione ricevuta, obbligazione – 
quest’ultima – condizionata all’adempimento della prima. Semplificando il 
discorso, la richiesta – di per sé – non sarebbe suscettibile di far sorgere l’obbligo a 
contrarre, ma se – da un lato – è diretta ad un monopolista legale (o a un 
concessionario di un pubblico servizio di linea) e – dall’altro lato – riguarda una 
prestazione oggetto dell’impresa, compatibile con i mezzi ordinarî della stessa, la 
fattispecie legale potrà considerarsi perfettamente configurata, con conseguente 
nascita del rapporto obbligatorio344. 
 
4.2.1. – (Segue): i criterî conformativi dell’attività d’impresa e il riferimento 
ai “mezzi ordinarî”. 
Abbiamo accennato, nel paragrafo precedente, come sia preferibile – per indicare 
l’osservanza della parità di trattamento e l’adeguamento, da parte dell’imprenditore, 
della propria capacità produttiva al fine di soddisfare le richieste ordinariamente 
prevedibili – abbandonare l’utilizzo dell’espressione “doveri preparatorî (o 
                                                          
342 V. supra , nella sezione I del presente capitolo, il par. n. 3.  
343 Si veda in proposito L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 126-127, il 
quale afferma la sostanziale equivalenza delle due formule, declinandole in senso ampio, in modo 
da ricomprendervi, oltre alle qualità materiali, anche le «modalità giuridiche di appropriazione del 
bene o del servizio».  
344 Si sottolinea tuttavia la posizione contraria di P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., 
pp. 414-415, il quale individua la richiesta del consumatore come unico presupposto, in senso 
proprio, per il sorgere dell’obbligo, mentre la conformità della stessa rispetto ai mezzi ordinarî e la 
sua attinenza all’oggetto dell’impresa non rappresenterebbero presupposti del sorgere 
dell’obbligazione, bensì «il contenuto che deve presentare la richiesta del consumatore perché, ove 
essa avvenga in forma di offerta in senso tecnico, sorga per il monopolista (o concessionario) 
l’obbligo di accettarla tale e quale» (p. 415). A differenza di quanto sostiene l’Autore, ritengo che il 
soggetto passivo non possa considerarsi obbligato là dove la richiesta non presenti i requisiti 
previsti dalla legge. Accogliendo una tale prospettiva, si escluderebbe che lo stesso, in presenza di 
una domanda non conforme, sia tenuto ad effettuare una controproposta o ad offrire una 
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preliminari)”345, per accogliere quella, a mio parere più calzante, di “criterî legali 
conformativi dell’attività d’impresa”. Tale espressione rende al meglio l’intenzione 
del legislatore il quale, con l’introduzione delle fattispecie ex artt. 2597 e 1679 cod. 
civ., ha voluto imporre, al monopolista legale e al concessionario di un pubblico 
servizio di linea, l’obbligo di contrarre al fine di consentire a chiunque di accedere 
al bene (o al servizio) prodotto (od offerto) in regime di esclusiva, ovvero al 
servizio di trasporto, ritenuto essenziale.  
Il riferimento alla parità di trattamento e ai mezzi ordinarî dell’impresa si rende 
allora necessario per il solo fatto che, se l’attività imprenditoriale fosse svincolata 
da tali criterî, ovvero – addirittura – se fosse esercitata contrariamente agli stessi, il 
soggetto passivo si esporrebbe al rischio di non riuscire a soddisfare tutte le 
richieste che dovessero pervenirgli. In questo modo, oltre a frustrare le finalità per 
cui gli obblighi a contrarre in esame sono posti, il soggetto obbligato incorrerebbe 
nell’inadempimento e, conseguentemente, sarebbe soggetto alla responsabilità 
contrattuale346.  
Una tale prospettiva, contraria alla configurazione dei citati comportamenti in 
termini di autonomi doveri o obblighi, appare altresì avvalorata anche da quanto 
detto in precedenza, in ordine al fatto che, dalla loro mera inosservanza, non 
deriva alcuna sanzione o conseguenza per l’imprenditore, salvo che da essa 
dipenda la mancata esecuzione della prestazione347, ma in quest’ultimo caso 
l’imprenditore risponderà esclusivamente per la seconda, ciò a prescindere dalla 
circostanza che sia stata la prima a causarla.  
In altre parole, il legislatore, oltre ad imporre l’obbligo a contrarre, ha anche 
individuato le modalità alle quali il soggetto obbligato è chiamato a conformarsi (o 
meglio a conformare la propria attività d’impresa) affinché possano realizzarsi al 
meglio quelle finalità di interesse generale che hanno giustificato l’imposizione 
                                                          
345 Che pure è impiegata pressoché unanimemente in dottrina. Si veda ex multis: P. MARCHETTI, 
Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., passim; L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., 
passim; ID. L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., passim; M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di 
contrarre, cit., passim; M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., passim. 
346 Cfr. a tal fine A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 10, il quale parla espressamente di 
«criteri destinati a garantire la possibilità dell’adempimento (futuro)». 
347 In senso contrario sembra esprimersi sul punto P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, 
cit., p. 431, nota n. 98, secondo il quale non vi sarebbe alcun ostacolo per la configurazione «di una 
responsabilità dell’imprenditore obbligato a contrattare per violazione del dovere 
preliminare[…]prima e indipendentemente da una responsabilità per rifiuto di contrarre», anche se 
poi il medesimo Autore afferma che «la violazione del dovere[…]sarà assorbita dalla responsabilità 
per l’inadempimento dell’obbligo legale di contrattare o dalla responsabilità per l’inadempimento 
del successivo contratto se, nonostante il mancato adeguamento, il monopolista accolga la richiesta 
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dell’obbligo348, e – nel contempo – per non rischiare di essere inadempiente 
relativamente allo stesso349. 
Premesso che il profilo della parità di trattamento sarà oggetto di approfondita 
analisi nel corso della presente trattazione350, occorre per il momento soffermare 
l’attenzione sull’altro principale criterio conformativo, ossia l’adeguamento dei 
mezzi dell’impresa alla domanda ordinariamente prevedibile. Per comprendere 
appieno tale concetto è bene prendere le mosse dalla definizione generalmente 
accolta dei “mezzi ordinarî dell’impresa”, per poi approfondire la distinzione tra la 
sua concezione “statica” e quella definita “dinamica”351.  
Quanto al primo aspetto, autorevole dottrina definisce i c.d. mezzi ordinarî 
dell’impresa come «quei mezzi che l’imprenditore è obbligato a tenere 
ordinariamente a disposizione del pubblico, in funzione del livello di domanda 
ragionevolmente prevedibile»352. Si tratterebbe, dunque, di una misura attinente alla 
sfera produttiva e/o organizzativa dell’impresa, in base alla quale l’imprenditore 
può considerarsi tenuto a «creare le premesse strutturali per l’accoglimento di tutte 
le richieste conformi»353 alla medesima, nei limiti degli ordinarî criterî di 
economicità gestionale che caratterizzano qualunque forma di attività economica 
organizzata354. Una siffatta definizione, a ben vedere, risulta pienamente 
                                                          
348 In questo modo si realizza quella “funzionalizzazione” dell’attività d’impresa per il 
perseguimento di fini sociali, di cui si è già parlato in precedenza. Si veda supra nella sezione I del 
presente capitolo, al par. n. 2.3., p. 39, in particolare alla nota n. 132 per riferimenti bibliografici; 
nonché M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 486, secondo i quali le 
disposizioni ex artt. 2597 e 1679 cod. civ. hanno lo scopo di garantire l’accesso al bene o al servizio 
prodotto da imprese monopoliste legali o esercenti pubblici servizi, funzionalizzando a tal fine le 
rispettive attività. Si veda, inoltre, L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 61, secondo il 
quale la previsione relativa all’adeguamento, da parte dell’imprenditore, dei mezzi ordinarî 
dell’impresa rientrerebbe nello scenario della funzionalizzazione dell’impresa. 
349 Questa duplice dimensione dei criterî conformativi, anche se con specifico riferimento ai mezzi 
ordinarî dell’impresa, è ben colta da M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 308, 
secondo il quale, il criterio citato, «protegge non soltanto l’imprenditore (nel senso di sottrarlo al 
rischio di una responsabilità per inadempimento di richieste di quantità eccezionale), ma anche gli 
utenti (nel senso di prevedere la responsabilità dell’imprenditore che non assicuri la continuità del 
servizio)». 
350 Al concetto di parità di trattamento, sia in generale, sia con specifico riferimento all’obbligo 
legale a contrarre è infatti dedicato l’intero capitolo II, al quale si rinvia per ulteriori 
approfondimenti. 
351 Su tale distinzione si veda, in particolar modo, P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., 
pp. 423-431.  
352 Così espressamente M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 307; nonché, nei 
medesimi termini, M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., pp. 508-509, i 
quali aggiungono che, dunque, «sussiste[…]in capo all’imprenditore, l’obbligo di tenere l’impresa in 
normale efficienza, alla stregua di un principio di economicità della gestione, al fine di assicurare 
agli utenti la disponibilità del servizio». 
353 L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 38. 
354 Cfr. M. LIBERTINI, Le condizioni generali di contratto del monopolista legale, cit., p. 591; L. NIVARRA, La 
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compatibile con l’architettura dell’obbligo legale a contrarre, posto che 
l’imprenditore, se non vuole rischiare di essere inadempiente, dovrà 
necessariamente strutturare la propria capacità produttiva in modo da riuscire a far 
fronte al livello di richieste normalmente prevedibile.  
Inoltre, di là della definizione generale di cui sopra, merita un cenno il 
superamento della concezione c.d. statica dei mezzi ordinarî d’impresa, in favore di 
quella c.d. dinamica. In base all’ormai superata ricostruzione statica, i suddetti 
mezzi venivano determinati tenendo in considerazione la capacità produttiva o, più 
in generale, la forma organizzativa dell’impresa, così come stabilite dalla legge, o 
dal provvedimento di concessione355. Una volta fissati, essi rimanevano poi 
sostanzialmente immutati nel prosieguo dell’attività, con la conseguenza che la 
richiesta avanzata dal consumatore veniva generalmente accolta finché fosse 
compatibile con la struttura aziendale e la sua capacità produttiva attuale, ovvero 
non richiedesse «un mutamento delle normali forme di organizzazione della 
impresa stessa»356. In una siffatta prospettiva, dunque, si può vedere come il 
richiamo ai mezzi ordinarî dell’impresa, operato in particolare dall’art. 1679 cod. 
civ., assumesse principalmente la funzione di limitare l’obbligo a contrarre imposto 
al monopolista legale (o al concessionario), nel senso che quest’ultimo sarebbe 
stato tenuto a soddisfare la richiesta esclusivamente nei limiti della sua attuale 
capacità produttiva, come sopra determinata.  
Nessuna attività di adeguamento era dunque richiesta, al soggetto obbligato, nelle 
ipotesi di mutamento delle condizioni del mercato dalle quali derivasse un 
aumento della domanda globale. Questa ricostruzione, è stata fortemente criticata, 
in quanto – si è detto – «lascia al creditore (monopolista o concessionario) la 
possibilità di precostituirsi arbitrariamente – manovrando ad libitum la capacità 
produttiva e organizzativa – i limiti, che pur dovrebbero essere oggettivi, del 
proprio obbligo. E ciò potrebbe portare a strozzature, blocchi e distorsioni del 
mercato a danno dei consumatori»357.  
Per tali motivi è parso preferibile affidarsi all’alternativa visione dei mezzi ordinarî, 
ossia quella c.d. dinamica, in base alla quale il monopolista (o il concessionario) 
                                                          
355 Si veda P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 423, il quale comunque chiarisce 
che, in assenza di tali indicazioni, i mezzi d’impresa venivano stabiliti avendo riguardo «allo 
sviluppo della capacità produttiva richiesta dall’andamento normale del mercato, e[…]ai criteri di 
organizzazione della produzione e della vendita richiesti dalla natura dell’attività svolta dal 
monopolista o normalmente praticati da imprese di dimensioni e di tipo affine a quello dell’impresa 
monopolistica». 
356 Ibidem. L’Autore, inoltre, riconducendo il concetto qui esaminato in un’ottica di staticità, ritiene 
che per mezzi ordinarî dovessero intendersi quelli che «di fatto esistono in un certo momento» (corsivo 
dell’Autore). 
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sarebbe tenuto a considerare anche il possibile sviluppo della domanda globale, 
con la conseguenza che l’eventuale rifiuto di contrarre poteva considerarsi ex se 
illecito, dando luogo ad inadempimento, qualora l’insufficienza dei mezzi, 
predisposti ed organizzati dall’imprenditore, derivasse dall’omesso adeguamento 
della sua capacità produttiva alle mutate esigenze espresse dal mercato358. Si è 
giunti così ad attribuire, al concetto de quo, il significato di «mezzi necessarî per il 
soddisfacimento dei bisogni ordinariamente prevedibili dei consumatori»359 che, 
come visto, costituisce oggi il fulcro della definizione di mezzi ordinarî dell’impresa 
generalmente accolta.  
In questo modo, il concetto qui esaminato, pur mantenendo la sua tradizionale 
funzione limitativa del contenuto dell’obbligo legale a contrarre360, assume 
l’ulteriore ruolo di criterio conformativo dell’attività d’impresa svolta dal 
monopolista legale, o dall’esercente un pubblico servizio, in quanto quest’ultimo 
sarà tenuto – se non vorrà incorrere nella responsabilità contrattuale per 
inadempimento – a modulare la propria struttura organizzativa ed adeguare 
costantemente la propria capacità produttiva, in modo da far fronte al prevedibile 
ampliamento della domanda globale. Ovviamente, la suddetta attività di 
adattamento dovrà avvenire entro un tempo ragionevole361, con la conseguenza 
che qualora, in virtù di circostanze eccezionali, si verifichi un significativo ed 
improvviso aumento delle domande, il soggetto obbligato a contrarre potrà 
eccepire l’impossibilità ad adempiere nell’ipotesi in cui non fosse stato possibile 
procedere, nel frattempo, ad un puntuale e tempestivo adeguamento dell’offerta362. 
 
                                                          
358 Cfr., in tal senso, P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 425-426, secondo il 
quale, però, tale dovere di adeguamento da parte dell’imprenditore deve essere compatibile con la 
sua esigenza di ottenere una sufficiente remunerazione del suo investimento. Secondo l’Autore, la 
concezione dinamica sarebbe più coerente, inoltre, con il principio della buona fede oggettiva, in 
base al quale si richiede al debitore di porre in essere tutti gli atti necessarî alla realizzazione del 
risultato dovuto. 
359 Si vedano in proposito G. AULETTA – R. FRANCESCHELLI – D. RENDE, Aziende – Opere 
dell’ingegno e invenzioni industriali – Concorrenza – Consorzi – Disposizioni penali su società e consorzi, (artt. 
2555-2642), in Commentario del Codice Civile, cit., p. 334; nonché G. MINERVINI, Concorrenza e consorzi, 
cit., p. 56. 
360 Limite che però andrebbe declinato diversamente, in quanto non farebbe più esclusivo 
riferimento al punto di vista del singolo consumatore richiedente, bensì avrebbe riguardo al punto 
di vista del complesso dei futuri e potenziali consumatori. Cfr. a questo proposito P. MARCHETTI, 
Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 431.  
361 Parla di tempo «sufficiente» P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 427-428. 
362 Si veda in tal senso S. PERON, Art. 2597 c.c.: applicazione contenuto e limiti, in Riv. dir. ind., 2003, II, 
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5. – Esecuzione e patologia del rapporto. I rimedî in caso di 
inadempimento. 
Alla luce di quanto fin qui esposto, dando ormai per definitivamente acquisito che, 
in virtù delle disposizioni normative di cui agli artt. 1679 e 2597 cod. civ., sorga tra 
il monopolista (o concessionario) e il consumatore richiedente un rapporto 
obbligatorio in senso stretto, in base al quale si attribuisce al soggetto attivo un 
diritto soggettivo e, contestualmente, viene imposto al soggetto passivo l’obbligo 
di concludere il contratto o di eseguire la prestazione richiesta (a seconda che si 
prediliga la tesi c.d. contrattualista, ovvero quella c.d. prestazionista), resta ora da 
vedere quali siano i rimedî che l’ordinamento riconosce all’utente in caso 
d’inadempimento dell’obbligo. 
Non vi sono dubbi sul fatto che, trattandosi di un’obbligazione in senso stretto, 
l’inadempimento della stessa darà certamente luogo a responsabilità contrattuale363, 
con conseguente possibilità – per il consumatore rimasto insoddisfatto – di agire 
nei confronti dell’imprenditore inadempiente al fine di ottenere il risarcimento dei 
danni per equivalente, da determinarsi con riferimento all’interesse positivo364. 
Tuttavia, tale rimedio non pare del tutto idoneo a soddisfare l’interesse di cui è 
portatore l’utente, avente ad oggetto – come più volte ribadito – l’accesso ed il 
godimento del bene o del servizio richiesto365, in quanto diretto semplicemente a 
rimuovere il pregiudizio derivante dalla lesione del diritto di credito366 e non già a 
garantire la positiva attuazione dell’originario interesse posto a fondamento del 
rapporto obbligatorio367. In altre parole, nel caso di specie, dovrebbero prediligersi 
                                                          
363 La disciplina ex art. 1218 cod. civ., infatti, trova applicazione in tutte le ipotesi di inadempimento 
di un’obbligazione, quale ne sia la fonte, dunque anche per quelle aventi fonte legale. L’impiego di 
una terminologia che si riferisce esclusivamente al contratto (si parla, infatti, di “responsabilità 
contrattuale”) è giustificato da L. MENGONI, Responsabilità contrattuale (dir. vig.), in Enc. dir., XXXIX, 
Milano, 1988, p. 1072 richiamando la figura retorica della sineddoche, in quanto con tale 
espressione si indicherebbe il tutto (ossia l’obbligazione in senso lato) con una parte (le obbligazioni 
aventi fonte contrattuale), le quali tuttavia sarebbero «la parte del resto più importante, non solo da 
un punto di vista economico, ma anche dal punto di vista della dogmatica giuridica». 
364 Cfr. G. GUGLIELMETTI – G. GUGLIELMETTI, voce Monopolio (dir. Comm.), cit., p. 5. Si veda altresì 
L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 46, secondo il quale «il danno alla stregua del 
quale va commisurata l’entità del risarcimento[…]non è quello derivante dalla stessa dichiarazione 
di volontà del monopolista, in quanto quest’ultima è strumentale alla nascita del rapporto definitivo, 
bensì quello derivante dal mancato godimento del bene o del servizio». 
365 Sull’insufficienza del rimedio risarcitorio si veda, ad esempio, L. NIVARRA, La disciplina della 
concorrenza. Il monopolio, cit., p. 84, il quale considera, il risarcimento del danno, un «rimedio molto 
lontano dall’obiettivo di garantire, nel limite del possibile, il concreto godimento della prestazione». 
A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., p. 200 parla espressamente di 
inadeguatezza dello strumento risarcitorio a realizzare, il più delle volte, l’interesse leso.  
366 In questo senso si veda, in particolar modo, A. DI MAJO, La tutela civile dei diritti, cit., p. 154; 
nonché ID., Tutela risarcitoria, restitutoria, sanzionatoria, in Enc. giur. Treccani, XXXI, Roma, 1994, p. 5. 
367 Cfr. C. MANDRIOLI, Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di non fare, in Dig. disc. priv., sez. civ., VII, 
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strumenti di tutela in forma specifica (o reale368), in luogo della mera tutela 
risarcitoria per equivalente369. 
Per tali motivi, è stata prospettata in dottrina370 un’applicazione generalizzata del 
rimedio di cui all’art. 2932 cod. civ., per mezzo del quale – in presenza 
                                                          
368 Parla efficacemente di tutela «reale», per indicare quella avente la funzione di realizzare, in via 
immediata e non già per equivalente, il medesimo interesse sotteso al diritto, M. GIORGIANNI, 
Tutela del creditore e «tutela reale», in Riv. trim dir. proc. civ., 1975, p. 853 ss. 
369 Ciò perché, come è stato giustamente sottolineato da V. RICCIUTO, Gli obblighi a contrarre, in I 
contratti in generale, Trattato dei contratti, cit., p. 420, «il soggetto richiedente che si veda rifiutare la 
richiesta di bene o servizio ha soprattutto necessità di una tutela effettiva che gli garantisca la 
prestazione». Si tratterebbe dunque di un’applicazione specifica di quel principio generale, 
richiamato da autorevolissima dottrina, in base al quale «il processo deve dare per quanto è 
possibile praticamente a chi ha un diritto tutto quello e proprio quello che ha diritto di conseguire» 
(in questi termini G. CHIOVENDA, Dell’azione nascente da contratto preliminare, in Riv. dir. comm., 1911, I, 
p. 103). 
370 L’estensione del rimedio ex art. 2932 cod. civ., introdotto con specifico riguardo all’obbligo a 
contrarre di natura convenzionale (cfr. V. RICCIUTO, Gli obblighi a contrarre, in I contratti in generale, 
Trattato dei contratti, cit., p. 418, il quale ammette che «in realtà il rimedio è previsto più in particolare 
per le ipotesi in cui l’obbligo di concludere un contratto sia stato assunto in via negoziale, come è 
nel caso tipico del contratto preliminare»), anche alle fattispecie di obblighi a contrarre di natura 
legale è ormai affermata dalla dottrina prevalente, in particolar modo da quella che accoglie la 
concezione contrattualista degli obblighi legali a contrarre qui esaminati. Cfr. ex multis: T. 
ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, cit., p. 60; A. DE MARTINI, voce Obbligo a 
contrarre, cit., p. 699; G. AULETTA – V. MANGINI, Invenzioni industriali – concorrenza, cit., pp. 199-200; 
M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., pp. 310 ss.; A. DI MAJO, voce Obbligo a 
contrarre, cit., p. 10; G. MINERVINI, Concorrenza e consorzi, cit., p. 52; M. IANNUZZI, Del trasporto, cit., 
p. 56; P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 404; da ultimo anche R. SACCO, Il 
contratto imposto, in R. SACCO – G. DE NOVA, Il contratto, cit., pp. 1270-1272. 
Le argomentazioni avanzate a sostegno di tale posizione si fondano principalmente sulla 
formulazione generica della norma, la quale «non distingue a seconda dell’origine contrattuale o 
legale dell’obbligo di contrarre» (Così M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p 311; 
conforme anche R. SACCO, Il contratto imposto, in R. SACCO – G. DE NOVA, Il contratto, cit., p. 1270, 
secondo cui l’art. 2932 cod. civ. sarebbe applicabile «ovunque sia dato vedere un’obbligazione di 
contrarre», inclusa dunque la fattispecie ex art. 2597 cod. civ., posto che è la stessa rubrica del citato 
articolo a parlare di “obbligo di contrattare”), nonché sui lavori preparatorî del codice civile del 
1942 (cfr. M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 510). 
In senso contrario, invece, si vedano tra gl altri M. GIORGIANNI, Contratto preliminare, esecuzione in 
forma specifica e forma del mandato, in Giust. civ., 1961, I, p. 64 ss.; F. MESSINEO, voce Contratto (dir. 
priv.), cit., p. 799, secondo il quale la formula dell’art. 2932 cod. civ. si riferirebbe non già ad un 
obbligo puramente legale (come è appunto quello di cui all’art. 2597 cod. civ.) quanto ad un obbligo 
già assunto in precedenza dal soggetto sulla base di un titolo in concreto. A ciò si aggiunge, 
secondo l’Autore da ultimo citato, che «il ricorso alla sentenza costitutiva[…]si rivelerebbe 
sproporzionato e disadatto al caso; sì che il rimedio più efficace e diretto, nel caso di inosservanza 
dell’obbligo a contrarre, resta sempre il classico risarcimento del danno». Si veda altresì L. 
MONTESANO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 509 secondo cui «Rimangono estranei all’art. 2932 
c.c.,[…]tutti i casi in cui un regolamento giuridico di interessi, più o meno rigidamente preordinato 
dalla legge o dalla privata autonomia, si produca in via di attuazione di diritti potestativi[…]», tra i 
quali l’Autore riconduce sicuramente la fattispecie ex art. 2597 cod. civ. Inoltre, sempre secondo 
quest’ultimo, non troverebbe applicazione, nel caso di specie, l’art. 2932 cod. civ. in quanto non si 
tratterebbe di «produrre, con la sentenza, effetti negoziali già interamente predeterminati dalla fonte 
– contrattuale o (qui) legale – di un cosiddetto obbligo di emettere una dichiarazione di volontà, ma 
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dell’inadempimento di un obbligo a concludere un contratto – la parte non 
inadempiente può ricorrere al giudice, affinché questo emetta una sentenza 
costitutiva che produca i medesimi effetti del contratto non concluso, sempre che 
ciò sia possibile e non sia nel contempo escluso dal titolo. Il principale ostacolo 
che si opponeva a una siffatta ricostruzione consisteva nell’individuazione dei 
criterî in base ai quali il giudice, adito ai sensi del citato art. 2932 cod. civ., avrebbe 
dovuto determinare e definire il regolamento di interessi da attuare, con sentenza 
costitutiva, in luogo di quello che sarebbe derivato dal contratto omesso371.  
Infatti, premesso – come accennato – che il rimedio in esame è stato introdotto 
con specifico riferimento all’attuazione coattiva di un obbligo a contrarre 
convenzionale rimasto inadempiuto372, il problema della determinazione giudiziale 
dell’assetto giuridico cui dare attuazione, in tali ipotesi, neanche si pone, in quanto 
– in via generale – la presenza di un contratto preliminare, che contenga in sé tutti 
gli elementi essenziali del contratto definitivo, costituirà presupposto necessario 
per l’ottenimento della sentenza costitutiva citata373. In virtù di quanto appena 
                                                                                                                                                          
l’oggetto di un già costituito rapporto, secondo criteri dettati dalla stessa fonte normativa che 
conferisce al soggetto attivo il potere preordinato a tale costituzione». 
Infine, per quanto riguarda la giurisprudenza, si denota l’esistenza di orientamenti contrastanti circa 
l’ammissibilità della tutela costitutiva ex art. 2932 cod. civ. in materia di obbligo legale a contrarre: 
in senso positivo, cfr. ad esempio Cass., 25 gennaio 1985, n. 353, in Mass. Foro it., 1985, c. 81; Cass., 
6 dicembre 1968, n. 3914, in Giur. it., 1968, I, 1, c. 2048; Trib. Roma, 21 marzo 1991, in Giur. it., 
1991, I, 2, c. 772; in senso negativo, invece, si veda su tutte Cass., 23 gennaio 1978, n. 298, con nota 
critica di E. ROPPO, Questioni in tema di formazione del consenso, obbligo legale a contrarre e pari trattamento 
degli utenti di un’impresa monopolistica. (A proposito di contratti standard per la somministrazione di energia 
elettrica), in Giur. it., 1979, cc. 147 ss., secondo cui «L’art. 2932 codice civile si riferisce ad un obbligo 
di concludere il contratto che sia già stato volontariamente assunto dall’obbligato, e non trova 
applicazione all’ipotesi di inadempimento dell’obbligo legale di contrarre di cui all’art. 2597 codice 
civile, contro il quale l’utente può tutelarsi solo con un’azione di risarcimento del danno» (c. 148), 
nonché Pret. Roma, 31 luglio 1981, in Giur. merito, 1983, p. 782, dove si specifica che «In caso di 
inadempimento dell'obbligo legale a contrarre, posto a carico dell'imprenditore che opera in regime 
di monopolio legale, l'utente non può ottenere dall'autorità giudiziaria una sentenza costitutiva che 
produca gli effetti del contratto non concluso, ma può far valere le sue ragioni unicamente nelle 
forme del risarcimento del danno». 
371 Rileva tale difficoltà S. MAZZAMUTO, L’esecuzione forzata, in Tratt. dir. priv., a cura di P. Rescigno, 
20, Tutela dei diritti, II, 2a ed., Torino, 1998, pp. 411-412. 
372 Ibidem, spec. p. 411. 
373 Ciò in base alla classica ricostruzione dell’istituto ex art. 2932 cod. civ. secondo le due sequenze 
“contratto preliminare – contratto definitivo” e “contratto preliminare – sentenza costitutiva”, 
dove quest’ultima si sostituisce alla prima nell’ipotesi in cui essa venga meno a causa 
dell’inadempimento dell’obbligo. Lo stretto legame sussistente tra le due citate sequenze 
spiegherebbe perché il rapporto eventualmente costituito mediante sentenza avrebbe comunque 
natura contrattuale, proprio perché trattasi di rapporto conforme alla volontà negoziale manifestata 
dalle parti nel contratto preliminare. Cfr. in tal senso L. MONTESANO, voce Obbligo a contrarre, cit., 
pp. 511-512, secondo cui la sentenza ex art. 2932 cod. civ. non farebbe nient’altro che produrre gli 
effetti proprî derivanti dalla forma e dalla sostanza del preliminare, i quali sono interamente 
individuati dalle parti nel loro contenuto, «che è in tutto e per tutto contrattuale e genera rapporti 
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detto, si potrebbe dunque sostenere l’inapplicabilità dell’istituto in esame agli 
obblighi legali a contrarre, là dove manchi uno specifico e determinato 
regolamento d’interessi374, poiché – altrimenti – il giudice sarebbe chiamato, a 
differenza di quanto accade in tema di attuazione coattiva di un contratto 
preliminare, ad integrare d’imperio la disciplina del rapporto, in maniera del tutto 
discrezionale375.  
Per evitare di incorrere in una siffatta censura, sono state prospettate in dottrina 
ricostruzioni alternative che, da un lato, tendevano ad escludere l’applicabilità 
dell’istituto in esame al caso di specie, richiamando in sua vece una sentenza 
determinativa dell’oggetto di una prestazione dovuta ex lege376, dall’altro lato – pur 
confermando l’applicabilità dell’art. 2932 cod. civ. – inquadravano, valorizzando 
così il dato testuale e sistematico della norma377, la tutela da questa prevista nel 
contesto dell’esecuzione forzata, in modo da poter estendere alla relativa sentenza 
                                                                                                                                                          
e non a quella del giudicato sostanziale descritto nell’art. 2909 c.c.». Sulle due sequenze citate cfr. 
altresì A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 5. 
374 Si veda in tal senso A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., p. 218, in 
particolare la nota n. 532 e la giurisprudenza a cui l’Autrice fa rinvio. 
375 Ciò appunto perché, nel caso di obblighi legali a contrarre, «occorre necessariamente specificare 
o definire che cosa l’avente diritto può in concreto pretendere che l’obbligato dia o faccia, non 
essendovi tale determinazione già nella norma di legge che è alla base dell’obbligo a contrarre» (così 
A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 2). 
376 Ricalcando, dunque, il modello di sentenza prevista dall’art. 1032 cod. civ., in tema di 
costituzione delle servitù coattive, la quale è chiamata a stabilire le modalità di esercizio della stessa, 
nonché a determinare la misura dell’indennità dovuta al proprietario del fondo servente. Si tratta 
della più volte citata teoria di L. MONTESANO, voce Obbligo a contrarre, cit., pp. 518 ss., spec. pp. 
518-519 e 524-527. La principale differenza tra la sentenza ex art. 2932 cod. civ. e quella costitutivo-
determinativa qui considerata è che mentre i rapporti instaurati per mezzo della prima – come si è 
detto – hanno carattere sempre ed esclusivamente negoziale, quelli nascenti dalla seconda 
mantengono natura contrattuale solamente nei limiti in cui siano riferibili al negozio unilaterale di 
attuazione del diritto potestativo, con la conseguenza che davanti ad una determinazione giudiziale 
dell’oggetto del rapporto, questo non avrà carattere negoziale ma troverà fondamento nel potere 
del giudice. 
377 Tali rilievi erano già stati posti in evidenza dalla, seppur risalente, dottrina più autorevole. Si veda 
in tal senso P. CALAMANDREI, La sentenza come atto di esecuzione forzata, in Studi in onore di A. Ascoli, 
Messina, 1931, pp. 221 ss., che distaccandosi dalla ricostruzione dell’art. 2932 cod. civ. fondato sul 
classico binomio “diritto potestativo – sentenza costitutiva” (per il quale si rimanda, 
tradizionalmente, alle tradizionali pagine di G. CHIOVENDA, Dell’azione nascente da contratto preliminare, 
cit., passim), il quale presupponeva – come detto – la necessaria corrispondenza tra disciplina del 
preliminare e sentenza, aveva piuttosto qualificato l’istituto in esame come una «forma esecutiva 
sostenuta da una tecnica costitutiva», caratterizzandosi per la sua natura complessa rappresentata da 
due distinti atti di cui uno di cognizione e l’altro di esecuzione forzata. Cfr. però anche S. SATTA, 
L’esecuzione forzata, in Tratt. dir. civ. it., diretto da Vassalli, Torino, 1963, p. 259; nonché N. VISALLI, 
L’esecuzione in forma specifica dell’obbligo a contrarre: art. 2932 c.c., Padova, 1995, p. 26, i quali – lungi dal 
trarne indicazioni ermeneutiche – concordano nel ritenere «un errore sistematico» la particolare 
collocazione della norma de quo, posto che la stessa introduce modalità attuative della sanzione 
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la disciplina ex art. 612 cod. proc. civ., la quale troverebbe applicazione anche in 
assenza di una compiuta specificazione degli elementi essenziali del rapporto378.  
Ad ogni modo, le suddette ricostruzioni si mostrano pienamente coerenti con 
quello che è stato definito il «superamento del dogma della predeterminazione del 
contenuto dell’obbligo da parte della fonte negoziale (o legale)»379, generalizzando 
il più specifico principio in base al quale si affermava il definitivo accantonamento 
della necessaria identità contenutistica, tradizionalmente sostenuta, tra contratto 
preliminare e sentenza ex art. 2932 cod. civ.380, attraverso il progressivo 
riconoscimento in capo al giudice di un potere di integrazione e/o modifica del 
regolamento negoziale381.  
Inoltre, se quanto sopra esposto vale per l’obbligo convenzionale a contrarre, a 
maggior ragione – si è detto382 – dovrebbe valere per gli obblighi legali a contrarre, 
dove un potere determinativo e specificativo del giudice si giustifica in virtù della 
disparità sussistente tra le parti383, in base alla quale si rende necessario «ricavare per 
relationem un contenuto non arbitrario di disciplina suscettibile eventualmente di 
integrazione equitativa»384. Come si può vedere, dunque, lo ius integrandi del giudice, 
                                                          
378 Si veda in tal senso S. MAZZAMUTO, L’esecuzione forzata, cit., pp. 394-395, spec. p. 395, dove si 
specifica che «la rivalutazione della funzione esecutiva della sentenza consente intanto di 
riconoscere al giudice poteri di adeguamento in conformità ai principi dell’impossibilità parziale 
sopravvenuta di cui agli artt. 1258 e 1464 c.c. nonché poteri specificativi analoghi a quelli previsti, 
per l’esecuzione forzata degli obblighi di fare, dall’art. 612 c.p.c.». 
379 Così M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 510. 
380 In questi termini S. MAZZAMUTO, L’esecuzione forzata, cit., pp. 389-394, al quale si rinvia per 
un’approfondita analisi della giurisprudenza sul tema in oggetto. 
381 Cfr. in proposito A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 5, secondo cui il giudice, di fronte 
ad una richiesta di esecuzione specifica dell’obbligo a contrarre, deve preliminarmente verificare se 
l’assetto giuridico originariamente programmato dalle parti nel preliminare possa attuarsi e, in caso 
positivo, a quali condizioni. Per tale motivo, dunque, l’Autore non esclude che, in tale sede, il 
giudice «possa essere chiamato ad adeguare il sinallagma delle prestazioni all’effettiva situazione dei 
termini oggetto di scambio», giungendo così a concludere circa la diminuita «specificità» del 
contratto preliminare. Nello stesso senso anche S. MAZZAMUTO, L’esecuzione forzata, cit., p. 395, il 
quale parla di attuazione coattiva del programma obbligatorio, la quale «può ben richiedere e 
tollerare un intervento di verifica e di specificazione da parte del giudice». 
382 Così A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., pp. 220-221. 
383 Cfr. A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 8, dove si afferma che il soggetto sul quale 
incombe il «limite», ossia il monopolista legale (o il concessionario), si trova in una posizione di 
maggiore forza rispetto al privato titolare della pretesa riconosciutagli ex lege. 
384 S. MAZZAMUTO, L’esecuzione forzata, cit., pp. 417-418. Secondo l’Autore, la disciplina per relationem 
può essere ricavata, dal giudice, avvalendosi delle previsioni inderogabili di fonte legale o 
amministrativa, nonché delle condizioni generali di contratto o, al limite, degli eventuali precedenti 
negoziali con altre parti. Al contrario, l’Autore ritiene scarsamente plausibile «una determinazione 
giudiziale equitativa che disegni in toto la fisionomia del contratto imposto» (p. 418) nell’ipotesi in 
cui l’imprenditore abbia ampia discrezionalità nell’esercizio della propria attività d’impresa, nonché 
qualora manchino le condizioni generali, ovvero – in ultima battuta – in assenza di precedenti 
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seppur ormai ammesso, non si sostanzia nella determinazione giudiziale del 
complessivo assetto giuridico del rapporto tra le parti, quanto in una mera attività 
specificativa ed integrativa di una relazione giuridica che trova fissati i suoi 
elementi essenziali principalmente nelle condizioni generali di contratto, le quali si 
impongono in via generale all’imprenditore al fine di soddisfare le esigenze di 
programmazione della propria attività385, posto che – comunque – la medesima si 
concretizza nell’instaurazione di rapporti di massa, difficilmente gestibili in assenza 
delle suddette condizioni generali386. 
Tuttavia, l’estensione agli obblighi legali a contrarre del rimedio ex art. 2932 cod. 
civ. è stata oggetto di critica, sia sotto il profilo tecnico, sia in riferimento alla sua 
concreta utilità. Quanto al primo, si è detto che, volendo adottare una prospettiva 
prestazionista, in una fattispecie come quella ex art. 2597 cod. civ. (ma il medesimo 
discorso vale anche per quella prevista all’art. 1679 cod. civ.) – dove l’obbligazione 
sorge di per sé, per effetto della sola richiesta, e ha ad oggetto direttamente 
l’esecuzione della prestazione, prescindendo dunque da qualsivoglia mediazione 
contrattuale – non vi sarebbe alcun bisogno, in caso di inadempimento 
dell’obbligo, di una sentenza del giudice volta a costituire il rapporto obbligatorio 
387.  
                                                                                                                                                          
Solamente in seconda battuta il giudice potrà procedere, eventualmente, all’integrazione del 
regolamento così delineato, ricorrendo al generale principio dell’integrazione equitativa degli effetti 
del contratto, ricavabile dagli artt. 1374, 1346, 1349 cod. civ. e 113 cod. proc. civ. tutte le volte in 
cui «una norma o un precetto di autonomia privata vuole valido un rapporto ad oggetto 
determinabile» (Così L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 238, il quale 
riprende le considerazioni espresse da L. MONTESANO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 521). 
385 Fermo restando che, tralasciando ogni ragione di opportunità dell’imprenditore, l’obbligo di 
adottare le condizioni generali di contratto è previsto direttamente dalla legge (art. 1679, co. 1°, 
cod. civ.) per quanto concerne il concessionario di un pubblico servizio di linea per il trasporto di 
persone o cose, mentre secondo parte della dottrina (si vedano su tutti G. AULETTA – V. MANGINI, 
Invenzioni industriali – concorrenza, cit., p. 197) il medesimo obbligo andrebbe esteso anche al 
monopolista legale. 
386 Per questo rilievo si vedano M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 
510, i quali – pur nella remota ipotesi in cui l’imprenditore non abbia predisposto le condizioni 
generali di contratto – rimandano, per la determinazione del contenuto del rapporto, ai precedenti 
negoziali con altri utenti, la cui possibile assenza è vista come mera ipotesi teorica. Nel medesimo 
senso espresso nel testo cfr. N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 226, secondo il quale «il giudice 
può operare la determinazione della prestazione dovuta in base a criteri o parametri contenuti in tali 
condizioni generali». 
387 Decisamente contrario rispetto a tale prospettazione, invece, E. ROPPO, Questioni in tema di 
formazione del consenso, obbligo legale a contrarre e pari trattamento degli utenti di un’impresa monopolistica. (A 
proposito di contratti standard per la somministrazione di energia elettrica), cit., c. 165, secondo il quale 
sarebbe proprio l’art. 2932 cod. civ. a «disporre che, nella generalità di tali casi, il rapporto non può 
ritenersi senz’altro costituito, solo per effetto della richiesta di chi ha «diritto al contratto»[…]. Essa 
al contrario postula[…]la necessità di una mediazione giudiziale, disponendo che l’avente diritto 
deluso dal rifiuto di controparte deve rivolgersi all’autorità giudiziaria, e che solo per effetto di un 
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Conseguentemente, il richiamo al rimedio in esame potrebbe tutt’al più giustificarsi 
per la sua funzione regolativa, che – come visto – consente al giudice di integrare 
equitativamente il contenuto del rapporto, ma tale ultima funzione è solo 
secondaria e strumentale rispetto a quella principale che consiste, appunto, nella 
«formazione di un titolo in grado di apportare allo stato di cose giuridico la stessa 
modifica destinata a prodursi a seguito dell’adempimento dell’obbligo di 
contrarre»388, perciò una sua applicazione agli obblighi legali comporterebbe una 
«sovrapposizione di fattispecie costitutive dannosa sia sotto il profilo tecnico sia 
sotto il profilo pratico»389. Allo stesso modo, è stato sottolineato come l’impiego 
dell’istituto in esame esclusivamente per la sua funzione regolativa sarebbe 
superfluo, posto che l’individuazione della disciplina applicabile, non essendo un 
atto negoziale, potrebbe essere effettuata dal giudice anche in un giudizio avente ad 
oggetto la condanna del monopolista ad eseguire la prestazione, in quanto ciò che 
si richiede al giudice non è un’attività costitutiva, ma meramente specificativa390. 
Quanto al secondo profilo, è stato evidenziato che – anche volendo accogliere la 
ricostruzione contrattualista – una sentenza costitutiva che produca i medesimi 
effetti del contratto non concluso sarebbe inidonea a soddisfare, in via diretta, il 
principale interesse dei consumatori, consistente nell’accesso e nel godimento del 
bene o del servizio. Anzi, in questo modo, non si otterrebbe altro effetto oltre 
quello di allontanare il momento in cui il suddetto interesse potrà essere 
effettivamente realizzato, posto che la sentenza in esame costituisce il rapporto 
obbligatorio, ma non lo attua, essendo così necessario ricorrere nuovamente al 
giudice affinché emetta una sentenza di condanna per l’inadempimento 
dell’obbligo instaurato in virtù della pronuncia di cui all’art. 2932 cod. civ.391, la 
quale costituirà – a differenza di quest’ultima – titolo esecutivo.  
Una siffatta critica, tuttavia, si fondava su quell’orientamento restrittivo392 che 
ricomprendeva tra i titoli esecutivi ex art. 474 cod. proc. civ. esclusivamente le 
                                                          
388 L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 111. 
389 L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 111, spec. nota n. 53. 
390 Così L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 109. 
391 Si veda in tal senso L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 45, il quale appunto 
sottolinea che l’effetto prodotto in via giudiziale (ossia quello costitutivo del rapporto obbligatorio), 
non è idoneo «a procurare all’avente diritto il bene o l’utilità attesi». Concorda sul punto V. 
RICCIUTO, Gli obblighi a contrarre, in I contratti in generale, Trattato dei contratti, cit., p. 420. 
Cfr. in proposito anche E. ROPPO, Questioni in tema di formazione del consenso, obbligo legale a contrarre e 
pari trattamento degli utenti di un’impresa monopolistica. (A proposito di contratti standard per la somministrazione 
di energia elettrica), cit., cc. 164 ss., il quale – pur affermando l’ammissibilità dell’art. 2932 cod. civ. alle 
fattispecie di obblighi legali a contrarre, critica comunque l’utilità della relativa sentenza, sostenendo 
che il medesimo risultato potrebbe ben essere raggiunto «in un modo assolutamente più celere e 
semplice, senza esporre l’utente alla necessità di aprire un procedimento giudiziario».  
392 Cfr. sul punto Cass., 5 settembre 1994, n. 7650, in Rep. Foro it., 1994, voce Esecuzione in genere, n. 
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sentenze di condanna, ma non quelle di mero accertamento e quelle costitutive, tra 
le quali – come detto – possono essere annoverate le pronunce emesse ai sensi 
dell’art. 2932 cod. civ.393. Questo orientamento, però è stato recentemente messo 
in discussione sia attraverso il riconoscimento, anche nelle sentenze costitutive, di 
statuizioni c.d. «propriamente condannatorie»394, sia attraverso l’adozione di una 
prospettiva che pone in primo piano la funzione specifica che il titolo – costituito 
mediante sentenza – sarà chiamato ad espletare, potendosi così parlare di 
condanna implicita all’attuazione della funzione che la sentenza costitutiva mira a 
realizzare395.  
Accogliendo tale ultima prospettazione che, come visto, ammette la possibilità di 
individuare, anche per quanto concerne le sentenze costitutive, una condanna 
implicita, è possibile attribuire maggior peso all’argomentazione di quella 
autorevole dottrina che – in riferimento all’obbligo legale a contrarre – già da 
                                                                                                                                                          
giudice non condanna il promittente venditore a consegnare il bene al promissario acquirente, il 
giudizio da questi instaurato per ottenere tale adempimento non è di esecuzione, mancando un 
titolo esecutivo, bensì di cognizione, perché volto ad ottenerlo». 
393 Un problema strettamente collegato a quello sopra indicato riguarda la possibilità di riconoscere 
l’immediata esecutività ex art. 282 c.p.c. (come modificato dalla legge 26 novembre 1990, n. 353) 
anche per le sentenze costitutive e non soltanto per quelle di condanna. La dottrina è 
tradizionalmente divisa sul punto; per l’opinione positiva si vedano, tra gli altri: A. PROTO PISANI, 
La nuova disciplina del processo ordinario di cognizione di primo grado e d’appello, in Foro it., 1991, V, c. 305; 
C. FERRI, voce Appello nel diritto processuale civile, in Dig. disc. priv., sez. civ., Torino, 1995, pp. 572 ss.; L. 
MONTESANO, La tutela giurisdizionale dei diritti, 2a ed., Torino, 1994, pp. 241 ss.; F. CARPI, voce 
Esecutorietà (dir. proc. civ.), in Enc. Giur. Treccani, XV, Roma, 1995, pp. 4 ss.; più di recente v. F. P. 
LUISO, Diritto processuale civile, II, Milano, 2009, p. 206; in senso contrario, invece, C. CONSOLO, 
Esecuzione provvisoria, in Commentario alla riforma del processo civile, a cura di C. Consolo, F. P. Luiso, B. 
Sassani, Milano, 1996, pp. 262 ss.; A. BONSIGNORI, Della tutela giurisdizionale dei diritti (artt. 2907-
2909), in Commentario del Codice Civile, a cura di Scialoja e Branca, Bologna-Roma, 1999, I, p. 41.  
In giurisprudenza il problema è stato affrontato nell’ottica più circoscritta della provvisoria 
esecutività dei capi di condanna accessorî ad una sentenza costitutiva: si vedano, in senso positivo 
Cass., 3 settembre 2007, n. 18512, in Giur. it., 2008, c. 947; Cass., 26 gennaio 2005, n. 1619, in Giust. 
civ., 2005, 9, I, p. 2057; in senso contrario, invece, Cass., 6 aprile 2009, n. 8250, in Contratti, 2009, p. 
827, ma soprattutto Cass., sez. un., 22 febbraio 2010, n. 4059, in Foro it., 2010, I, c. 2082. 
394 Si veda, in giurisprudenza, Cass., 3 settembre 2007, n. 18512, cit., c. 947 dove si parla 
espressamente, in riferimento ad una sentenza costitutiva ex art. 2932 cod. civ., di «statuizioni di 
condanna consequenziali, dispositive dell’adempimento delle prestazioni[…]», le quali sarebbero da 
ritenersi immediatamente esecutive ai sensi dell'art. 282 c.p.c. 
395 Per tale prospettiva si veda, in particolar modo la citata Cass., 26 gennaio 2005, n. 1619, cit., c. 
2057, dove si specifica che «La disciplina dell'esecuzione provvisoria di cui all'art. 282 c.p.c. trova 
legittima attuazione anche con riferimento alle sentenze di condanna implicita, nelle quali l'esigenza 
di esecuzione della sentenza scaturisce dalla stessa funzione che il titolo è destinato a svolgere».  
È bene ricordare, però, come – ancor più recentemente – le Sezioni Unite abbiano definitivamente 
negato la provvisoria esecutività ex art. 282 c.p.c. della condanna implicita contenuta in una 
sentenza costitutiva ex art. 2932 cod. civ. (cfr. in proposito Cass., sez. un., 22 febbraio 2010, n. 
4059, cit., c. 2082). Ne discende che, pertanto, anche volendosene ammettere la configurabilità, 
questa potrà ritenersi esecutiva esclusivamente con il passaggio in giudicato della sentenza 
costitutiva, frustrando così le esigenze di celerità che caratterizzano, nell’ipotesi dell’obbligo legale a 
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tempo negava la necessità di dover ricorrere nuovamente al giudice, in caso di 
inadempimento dell’obbligo costituito mediante sentenza ex art. 2932 cod. civ., 
posto che nella medesima pronuncia poteva comunque ravvisarsi «una condanna 
implicita in ordine al diritto di credito alla prestazione, diritto che la sentenza 
precisa nel contenuto, rendendolo «liquido» e «certo» ai sensi dell’art. 474 c.p.c.»396.  
Ad ogni modo, per ovviare a tali possibili critiche, parte della dottrina – adesiva 
alla tesi c.d. prestazionista – ha proposto l’applicazione di un modello alternativo 
rispetto a quello qui esaminato. Partendo dall’assunto, che costituisce il 
fondamento della suddetta tesi, secondo cui oggetto dell’obbligo al quale 
l’imprenditore è tenuto ex lege non sarebbe la dichiarazione di volontà diretta a 
concludere il negozio, quanto la diretta esecuzione della prestazione, si sottolinea 
come allora l’inadempiente possa essere direttamente destinatario di una sentenza 
di condanna all’adempimento dell’obbligo, nella quale potranno essere fissati gli 
estremi essenziali della prestazione dovuta397, individuati attraverso il ricorso, da 
parte del giudice, alle condizioni generali di contratto predisposte 
dall’imprenditore, alla richiesta dell’utente rimasta inevasa, nonché alle precedenti 
relazioni commerciali intrattenute con altri utenti398.  
Una tale ricostruzione, inoltre, ha l’indubbio vantaggio di consentire una 
realizzazione diretta dell’interesse del consumatore, il quale potrà mettere 
direttamente in esecuzione la suddetta sentenza avvalendosi degli strumenti relativi 
all’esecuzione forzata degli obblighi di dare e di fare, come previsto 
rispettivamente agli artt. 2930 (esecuzione forzata per consegna e rilascio) e 2931 
cod. civ. (esecuzione forzata degli obblighi di fare) 399.  
                                                          
396 Cfr. in questo senso M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 511. 
397 Si veda in proposito A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 10 secondo cui l’obbligo legale a 
contrarre, inteso nella accezione prestazionista, «deve agevolare il ricorso a forme di tutela che, alla 
stregua della tutela che assiste i diritti (di credito) a prestazioni materiali, ha il carattere della 
condanna (all’esecuzione di prestazioni); questa tutela può anche prevedere, quale suo momento 
strumentale, la necessaria determinazione della prestazione dovuta in base a criteri o parametri 
contenuti nelle stesse norme di legge (che fondano l’obbligo)». Nello stesso senso anche L. 
NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 57, il quale fa riferimento alle «sentenze 
determinative di condanna», in base alle quali il giudice può consacrare, in via definitiva, la 
fisionomia del rapporto. 
398 Oltre a quanto detto in precedenza, cfr. altresì L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., 
pp. 266-267, secondo il quale il richiamo ai precedenti concorre, con gli altri elementi citati nel 
testo, a «definire un’equa disciplina del rapporto imposto», con la conseguenza che «compito del 
giudice sarà, allora, di isolare le costanti della prassi sin lì seguita dall’impresa e di individuare un 
modello di regolamento che sia il più possibile vicino alle caratteristiche ed alle esigenze della 
controparte discriminata». 
399 Si veda in proposito L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 57, il quale – partendo 
dall’assunto che l’utente sia titolare della pretesa ad ottenere il bene o il servizio – sostiene che, in 
caso di inadempimento, egli potrà agire direttamente per ottenere l’attuazione coattiva del suo 
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Tra le diverse ricostruzioni proposte, quest’ultima risulta senza dubbio la più 
coerente rispetto al modello prestazionista che – per le ragioni esposte nei 
paragrafi precedenti – è da ritenersi preferibile, rispetto al contrapposto modello 
contrattualista. Se si assume che l’oggetto dell’obbligo a contrarre ex artt. 1679 e 
2597 cod. civ. risieda direttamente nell’esecuzione della prestazione, non si vede 
alcuna necessità di ricorrere ad uno strumento, quale è quello dell’esecuzione in 
forma specifica dell’obbligo di concludere un contratto, che ha principalmente una 
funzione costitutiva400.  
Nell’ipotesi in esame, infatti, non v’è nulla da costituire, in quanto ci troviamo già 
in presenza di un rapporto obbligatorio che sorge, per legge, nel momento in cui il 
consumatore sottopone la sua richiesta all’imprenditore obbligato, sempre che tale 
atto concorra con le ulteriori condizioni necessarie per la configurazione della 
fattispecie legale dell’obbligo a contrarre. Come si vedrà più approfonditamente 
nel prossimo paragrafo, nel momento in cui si perfeziona la suddetta fattispecie, 
sorge tra le parti un rapporto contrattuale sinallagmatico (che prevede, in capo 
all’imprenditore l’obbligo di eseguire la prestazione e, in capo all’utente, l’obbligo 
di corrisponderne il prezzo), al quale può ritenersi applicabile la generale disciplina 
dei contratti.  
Pertanto si deve concludere che, in presenza dell’inadempimento del monopolista 
(o del concessionario), al consumatore rimasto insoddisfatto siano riconosciuti i 
rimedî previsti dall’art. 1453 cod. civ., segnatamente l’azione di risoluzione (alla 
quale l’utente non avrà interesse, posta l’essenzialità della prestazione de quo) e – 
                                                                                                                                                          
il quale ammette che, in una tale prospettiva «potrà anche ammettersi che la forma di tutela più 
appropriata sia quella prevista dalla sentenza esecutiva di obblighi di fare (art. 2930), ove appunto si 
ritenga che, nelle fattispecie esaminate, più che l’aspetto avente riguardo al «contrarre», rilevi quello 
della messa a disposizione di beni o servizi e cioè di un fare». 
400 Funzione che può esplicarsi non soltanto nella creazione di un titolo traslativo, ma anche 
nell’instaurazione di un rapporto obbligatorio tra le parti (cfr. in proposito L. MONTESANO, 
Contratto preliminare e sentenza costitutiva, Napoli, 1953, pp. 103 ss.; nonché, più recentemente S. 
MAZZAMUTO, L’esecuzione forzata, cit., p. 398). Tuttavia, come giustamente sottolineato da L. 
NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 112 testo e nota n. 55, la nascita del 
rapporto obbligatorio mediante la sentenza costitutiva in oggetto sembra giustificata quando tale 
genesi risponde ad un preciso interesse delle parti (si pensi, ad esempio, ad un contratto preliminare 
dove le parti esprimono la volontà di obbligarsi alla conclusione di un successivo contratto 
definitivo dal quale discenderanno effetti obbligatorî e non reali, come nell’ipotesi di preliminare di 
locazione, generalmente ammesso dalla giurisprudenza: v., su tutte, Cass., 16 febbraio 2000, n. 
1708, in Rep. Foro it., voce Contratto in genere, n. 518), al contrario può criticarsi nelle ipotesi di 
obbligo legale a contrarre, posto che in tale circostanza mancherebbe lo specifico interesse delle 
parti alla costituzione del rapporto obbligatorio, essendo l’utente interessato esclusivamente ad 
ottenere il bene o il servizio nel più breve tempo possibile. In questa circostanza, dunque, il rimedio 
ex art. 2932 cod. civ., che deve la sua importanza essenzialmente alla sua idoneità a realizzare 
immediatamente l’interesse dell’avente diritto, assegnandogli ciò a cui egli aspira (in questo senso A. 
DI MAJO, La tutela civile dei diritti, cit., pp.307-308) non coglie nel segno, in quanto «si limita a 
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soprattutto – l’azione di adempimento, in base alla quale potrà essere richiesta la 
condanna del convenuto all’esecuzione della prestazione.  
La sentenza di condanna, come detto, costituisce senza alcun dubbio titolo 
esecutivo ai sensi dell’art. 474 cod. proc. civ. e potrà, pertanto, dar luogo ad 
esecuzione forzata in forma specifica ex artt. 2930 o 2931 cod. civ., qualora ne 
ricorrano i presupposti. Non sembra persuasiva, di contro, la critica che 
tradizionalmente è rivolta a questa impostazione, secondo cui in tal modo si 
svilirebbe «il ruolo che il contratto presenta anche nelle fattispecie di obbligo a 
contrarre di fonte legale. Infatti, anche in queste ipotesi, e non solo in quelle di 
fonte convenzionale, la necessità della cooperazione dell’obbligato a contrarre, per 
la costituzione[…]del rapporto negoziale deve ritenersi posta in funzione di 
controllo della sussistenza dei presupposti per l’attuazione di tale rapporto»401.  
Tuttavia, sulla base di quanto detto in precedenza, mi pare che il soggetto 
obbligato a contrarre non possa essere considerato titolare di un siffatto potere di 
controllo sulla costituzione del rapporto obbligatorio che lo coinvolge. Infatti, si è 
visto come sia precluso all’imprenditore destinatario dell’obbligazione di sottrarsi 
legittimamente alla richiesta del consumatore, se non nei casi in cui la stessa sia 
incompatibile con i mezzi ordinarî dell’impresa, ovvero sia caratterizzata da un 
connotato di imprevedibilità che ne renda impossibile il soddisfacimento. A ben 
vedere, però, anche in tale ultima circostanza, la genesi del rapporto obbligatorio 
non è impedita dall’obbligato che, una volta verificata l’assenza dei presupposti, 
nega il proprio consenso alla sua costituzione, bensì tale circostanza deriva – a 
prescindere dalla volontà del soggetto passivo – direttamente dalla mancata 
configurazione della fattispecie legale dell’obbligo a contrarre, per difetto di uno 
                                                          
401 Così espressamente M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 510. Gli 
Autori riprendono le idee di G. GABRIELLI, Il contratto preliminare, Milano, 1970, p. 178 ss., spec. p. 
189, secondo il quale all’obbligato a contrarre dovrebbe sempre riconoscersi «la garanzia che il 
regolamento d’interessi possa dirsi introdotto solo dopo il suo consenso o, in mancanza di questo, 
solo con provvedimento giurisdizionale, a conclusione di un processo fondato sul principio del 
contraddittorio», ciò perché il soggetto passivo dell’obbligo legale dovrebbe potere «controllarne i 
presupposti. Ed ove il risultato del controllo gli sembri negativo, può impedire l’instaurazione del 
rapporto anziché limitarsi a reagire contro un rapporto costituito per iniziativa unilaterale della 
controparte». Nello stesso senso circa la svalutazione del ruolo del contratto che una siffatta 
impostazione comporterebbe si veda altresì A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a 
contrarre, cit., pp. 231-232, secondo la quale, opinando nel senso della tesi dalla stessa criticata, si 
giungerebbe ad escludere ogni potere di controllo da parte del soggetto obbligato in ordine 
all’esistenza dei presupposti per la costituzione e l’attuazione del rapporto. Inoltre, l’Autrice da 
ultimo citata si schiera a difesa del margine d’autonomia che, anche nell’obbligo legale a contrarre, 
dovrebbe riconoscersi alle parti, non soltanto in ordine alla scelta sulla conclusione del contratto, 
ma anche sulla determinazione del contenuto e sulle modalità dell’adempimento (è chiaro qui il 
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dei presupposti necessarî alla sua integrazione, segnatamente quello che, in 
precedenza, abbiamo ricollegato al profilo oggettivo della richiesta402.  
Può solo accennarsi in questa sede, invece, il problema concernente la natura della 
prestazione cui il monopolista legale e il concessionario di un pubblico servizio di 
linea sono per legge obbligati. Ci si chiede se tale prestazione debba considerarsi 
“di dare”, ovvero “di fare”. Per quanto riguarda la prestazione dovuta dal primo, 
non mi pare si possano avanzare dubbi circa la sua qualificazione in termini di 
prestazione di dare, perlomeno quando l’attività del monopolista si estrinseca nella 
produzione di un bene determinato, in tal caso dunque nulla osterebbe alla 
possibile esecuzione forzata per consegna403.  
Più problematico risulta, invece, qualificare in tal senso la prestazione del 
medesimo, quando l’attività d’impresa, svolta in esclusiva, abbia ad oggetto 
l’erogazione di un servizio; in questa ipotesi si mostra quantomeno arduo negare 
che l’imprenditore sia tenuto ad un facere. Lo stesso discorso può essere replicato 
per quanto concerne la prestazione di trasporto dovuta dal concessionario di un 
pubblico servizio di linea che, stante la sua natura, dovrebbe ricondursi all’interno 
della categoria degli obblighi di fare404. Se così è, ad entrambe le citate ipotesi non 
dovrebbe applicarsi l’art. 2930, ma ricadrebbero piuttosto entro l’àmbito operativo 
dell’art. 2931 cod. civ.  
Tuttavia, è bene porre la dovuta attenzione sul fatto che, trattandosi di servizî 
offerti in esclusiva dal soggetto obbligato (quantomeno quello eventualmente 
offerto dal monopolista legale), dovrebbe più correttamente parlarsi di obblighi di 
fare infungibili, per i quali, da un lato, vale il principio del nemo ad factum praecise cogi 
potest405, mentre, dall’altro lato, si dimostra impraticabile la strada tracciata dall’art. 
2931 cod. civ.406, non essendo possibile che l’identico servizio sia reso da un altro 
                                                          
402 Si veda supra, in questa sezione, a p. 94. 
403 In senso contrario, si veda invece S. MAZZAMUTO, L’attuazione degli obblighi di fare, Napoli, 1978, 
pp. 109-110, il quale però – a differenza di quanto qui sostenuto – pone l’accento sull’importanza 
che, ai fini della possibilità dell’adempimento, assumerebbe la c.d. attività preparatoria del 
monopolista. 
404 Sul punto si veda, però, in senso contrario, L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 
263, il quale accoglie quella prospettazione che qualifica l’oggetto dell’obbligazione gravante sia sul 
monopolista legale, sia sull’esercente un pubblico servizio di linea, in favore del consumatore finale, 
come prestazione di dare. Tuttavia, il medesimo Autore, in ID., La disciplina della concorrenza. Il 
monopolio, cit., p. 201, sostiene che all’impresa si riferiscano generalmente obbligazioni che perlopiù 
hanno ad oggetto un fare, potendosi pertanto applicare loro l’art. 2931 cod. civ. 
405 Per una approfondita disamina sulle origini di tale principio, partendo dalle fonti romane e 
passando attraverso l’analisi dei giusnaturalisti, per giungere fino al Code Napoleon, si veda S. 
MAZZAMUTO, L’attuazione degli obblighi di fare, cit., pp. 17- 34. 
406 Sottolinea la difficoltà di una «surroga forzata del monopolista», nelle ipotesi in cui la 
prestazione da lui dovuta consista in un facere, S. MAZZAMUTO, L’attuazione degli obblighi di fare, cit., p. 
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operatore economico, a spese dell’obbligato407. Ne discende che in presenza di 
detti obblighi incoercibili, non potendosi ricorrere ai rimedî di esecuzione specifica 
sopra delineati, l’attore potrà al più richiedere al giudice di adottare, con la sentenza 
di condanna, le necessarie misure di coercizione indiretta di cui all’art. 614-bis cod. 
proc. civ.408, attraverso la fissazione della somma di denaro che l’obbligato dovrà 
corrispondere “per ogni violazione o inosservanza successiva, ovvero per ogni 
ritardo nell’esecuzione del provvedimento”. 
Infine, si sottolinea la riconosciuta possibilità per il consumatore insoddisfatto, a 
causa dell’inadempimento del monopolista legale (o del concessionario), di 
chiedere al giudice l’emissione del provvedimento d’urgenza ex art. 700 c.p.c., 
                                                                                                                                                          
facto (infungibilità del mercato)». Allo stesso modo, secondo l’Autore, non sarebbe possibile 
«prefigurare una esecuzione manu militari della prestazione all’interno dell’organizzazione tecnico-
produttiva del monopolista: ciò, a parte le difficoltà pratiche irrisolubili in sede processuale, 
comporterebbe una illegittima espropriazione del potere economico-organizzativo 
dell’imprenditore». 
407 Fatta salva, forse, l’ipotesi in cui il concessionario di un pubblico servizio di linea per il trasporto 
di persone o cose eserciti la suddetta attività in regime concorrenziale, seppur attenuato, con 
operatori privati non di linea (per tale possibilità si veda supra, nella sezione I di questo capitolo, il 
par. n. 2., alla p. 21, nota n. 57). Tuttavia parlare di esecuzione forzata di un obbligo di trasporto 
appare – da un punto di vista pratico – del tutto superfluo, stante la peculiarità della prestazione in 
oggetto, non suscettibile di attribuire all’avente diritto un interesse durevole alla stessa. Si veda in 
proposito L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 202-203 il quale sottolinea 
come «l’attuazione forzosa del diritto potrà utilmente seguire soltanto quando il sottostante 
interesse perduri nel tempo e tolleri[…]le inevitabili lungaggini della procedura». 
408 Tale istituto è stato introdotto dall’art. 49, co. 1°, della legge 18 giugno 2009, n. 69, recante 
“disposizioni per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitività nonché in materia di 
processo civile”, dapprima rubricato “attuazione degli obblighi di fare infungibile o di non fare” e 
riferito esclusivamente a tali tipi di obblighi, modificato in seguito dal D. L. 27 giugno 2015, n. 83, 
convertito con legge 6 agosto 2015, n. 132, il quale (oltre a modificarne la rubrica, oggi “misure di 
coercizione indiretta”) ne ha esteso il campo applicativo a tutti gli obblighi, con la sola eccezione di 
quelli aventi ad oggetto il pagamento di una somma di denaro. Si tratta di un istituto che, 
sull’esempio di altri ordinamento stranieri (si vedano, su tutte, le astreintes nel sistema francese (in 
proposito, di particolare pregio è la puntuale analisi di S. MAZZAMUTO, L’attuazione degli obblighi di 
fare, cit., pp. 35-64, spec pp. 52 ss.), nonché le Geldstrafe di cui ai §§ 888 e 890 del Zivilprozessordnung 
tedesco), introduce una penalità di mora al fine di realizzare una coercizione indiretta di quel tipo di 
obblighi, ancorché non più necessariamente infungibili, che presentano comunque delle obiettive 
difficoltà coercitive, attraverso l’imposizione in capo al condannato del pagamento di una somma di 
denaro per il caso di un successivo inadempimento dell’obbligazione principale. Questa misura, 
dunque, ha la funzione di incidere sulla volontà dell’obbligato inducendolo ad un adempimento 
spontaneo dell’obbligo contenuto nella sentenza di condanna. 
Sul tema si rimanda, tra gli altri, ad A. PROTO PISANI, Appunti sulla tutela di condanna (trentacinque anni 
dopo), in Foro it., 2010, V, cc. 264 ss., secondo il quale la norma in esame «ha colmato un vuoto 
normativo gravissimo»; S. CHIARLONI, Le nuove misure coercitive ai sensi dell’art. 614 bis c.p.c., in Il libro 
dell’anno del diritto. Enc. giur. Treccani, Roma, 2012, p. 704, il quale ancor prima della novella aveva 
intuito la più ampia portata dell’istituto, oltre il limite del requisito dell’infungibilità; S. 
MAZZAMUTO, La comminatoria di cui all’art. 614 bis c.p.c. e il concetto di infungibilità processuale, in Europa e 
dir. priv., 2009, pp. 950 ss.; C. CONSOLO, Una buona “novella” al c.p.c.: la riforma del 2009 (con i suoi artt. 
360 bis e 614 bis) va ben al di là della sola dimensione processuale, in Corr. giur., 2009, VI, pp. 737 ss., 
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qualora vi sia il pericolo che, nelle more del tempo occorrente a far valere il diritto 
in via ordinaria, questo possa subire un pregiudizio grave ed irreparabile409. 
Rimandando al seguito della presente trattazione ogni considerazione in ordine al 
tema dell’inibitoria410, ritengo sia sufficiente soffermarsi, ai fini del discorso che per 
il momento ci impegna, sulla precipua funzione dell’istituto citato, la quale risiede 
nell’“assicurare provvisoriamente gli effetti della decisione di merito”, sempre che 
sussistano i requisiti previsti dalla norma stessa e sia, nel contempo, precluso il 
ricorso ad altra misura cautelare tipica. Si tratta, infatti, di un provvedimento 
cautelare atipico e residuale411, per mezzo del quale è possibile anticipare gli effetti 
dell’eventuale412 successiva sentenza di merito, attribuendo al ricorrente la 
medesima utilità sostanziale che lo stesso avrebbe ottenuto in virtù della pronuncia 
definitiva. Per tale motivo, il rimedio in esame viene annoverato tra i 
provvedimenti cautelari c.d. anticipatorî413. 
                                                          
409 Sulla generale ammissibilità del provvedimento d’urgenza ex art. 700 cod. proc. civ. in tema di 
obbligo legale a contrarre si vedano, su tutti: M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a 
contrarre, cit., p. 496; L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 201 ss. 
410 Si rimanda, per gli approfondimenti sull’inibitoria nel sistema antitrust, al cap. III, sez. I, par. n. 
4.3.1.  
411 Sulla residualità della misura in esame, la dottrina che tradizionalmente si è occupata del tema ha 
espresso opinioni contrastanti: da un lato, si è detto che tale carattere dovesse essere interpretato 
nel senso di precludere l’impiego dell’istituto ex art. 700 cod. proc. civ. ogniqualvolta si volessero 
far valere rapporti giuridici sostanziali tutelabili con le altre misure cautelari c.d. tipiche (in questo 
senso si veda L. MONTESANO, I provvedimenti d’urgenza nel processo civile, Napoli, 1955, p. 3), dall’altro 
lato, la funzione residuale dei provvedimenti d’urgenza si concretizzerebbe esclusivamente «nella 
impossibilità di servirsi della tutela cautelare atipica in tutte le ipotesi nelle quali l’ordinamento ha 
previsto[…]una misura cautelare tipica espressamente disciplinata nelle prime tre sezioni del capo 
terzo dedicato ai procedimenti cautelari» (così espressamente G. ARIETA, I provvedimenti d’urgenza ex 
art. 700 c.p.c., Padova, 1982, p. 71). 
412 In seguito alle modifiche apportate all’art. 669-octies cod. proc. civ. dalla legge 14 maggio 2005, n. 
80, che ha convertito con modifiche il D. L. 14 marzo 2005, n. 35, è stato aggiunto al citato articolo 
un sesto comma, in base al quale si esclude l’applicabilità ai provvedimenti ex art. 700 cod. proc. 
civ., nonché a tutti quanti i provvedimenti cautelari c.d. anticipatorî, delle disposizioni di cui allo 
stesso art. 669-octies e del primo comma dell’art. 669-novies cod. proc. civ.  
In altre parole, la riforma introdotta dalla citata legge ha esteso anche ai provvedimenti anticipatorî 
il principio della c.d. strumentalità attenuata, con la conseguenza che per tali provvedimenti non è 
più necessaria l’instaurazione del successivo giudizio di merito e, pertanto, gli stessi non perdono 
efficacia qualora il suddetto giudizio non sia instaurato nei termini previsti dall’art. 669-octies. Si 
parla in tal caso di stabilità della misura cautelare anticipatoria, proprio in quanto idonea a 
perpetuare i suoi effetti anche in assenza dell’instaurazione del successivo giudizio di merito, ciò 
però non esclude, ad esempio, che il soggetto passivo del provvedimento, non essendo più 
d’accordo con le statuizioni in esso contenute, possa – anche a distanza di tempo – instaurare quel 
giudizio di merito che in un primo momento aveva deciso di rinviare, per tale motivo non può mai 
parlarsi, neanche in presenza del regime di strumentalità attenuata, di “giudicato cautelare”. Sul 
punto si veda I. PAGNI, voce Provvedimenti d’urgenza, in Il Diritto. Enciclopedia giuridica del sole 24 ore, 
diretta da S. Patti, XII, Milano, 2007, pp. 480-483, spec. p. 483. 
413 Sul punto cfr. C. MANDRIOLI, Per una nozione strutturale dei provvedimenti anticipatori o interinali, in 
Riv. dir. proc., 1964, p. 566, il quale, sotto il profilo strettamente funzionale, ravvisa nella norma di 
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Conseguentemente, qualora s’intenda – come qui si auspica – la ricostruzione 
dell’obbligo a contrarre nell’ottica della teoria prestazionista, considerando quale 
rimedio più idoneo al soddisfacimento dell’interesse dell’utente, in caso di 
inadempimento dell’obbligo a contrarre, la pronuncia di una sentenza di condanna 
all’esecuzione della prestazione nei confronti dell’imprenditore obbligato, l’attore – 
in presenza dei requisiti ex art. 700 c.p.c. – potrà richiedere un provvedimento 
cautelare atipico che anticipi la «sanzione esecutiva»414 derivante dalla suddetta 
condanna415. Ciò significa che il ricorrente potrà ottenere l’attuazione coattiva 
dell’obbligo per effetto del solo provvedimento d’urgenza, senza dover attendere 
l’emanazione della decisione che definisce il merito. In riferimento alla suddetta 
attuazione, tuttavia, sono due i profili su cui ritengo sia opportuno soffermarsi: 
l’oggetto dell’obbligo da attuare e le modalità attuative degli stessi. 
Quanto al primo dei profili segnalati, occorre distinguere a seconda che l’obbligo 
rimasto inadempiuto abbia ad oggetto una prestazione fungibile, ovvero 
infungibile. Nel primo caso, sia che si tratti di obblighi di consegna di cosa mobile, 
o di rilascio di immobile, sia che si abbia riguardo ad un’obbligazione di fare (o 
non fare) fungibile, può pacificamente ammettersi la tutela degli effetti della 
sentenza di condanna che li riguardi, potendosi realizzare la coercizione di tali 
obblighi ai sensi degli artt. 2930-2933 cod. civ.416. Molto più problematico, invece, 
                                                                                                                                                          
sull’automatico inserimento dei provvedimenti d’urgenza nel quadro dei provvedimenti anticipatorî, 
invece, G. ARIETA, I provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c., cit., pp. 57-58, secondo cui non vi 
sarebbe un’esatta coincidenza tra il concetto di “anticipazione” e quello di “assicurazione 
provvisoria” degli effetti, il quale caratterizza la ratio dell’istituto de quo.  
Conseguentemente, l’Autore da ultimo citato, pur non negando che mediante la tecnica 
dell’anticipazione, in alcune ipotesi, sia possibile assicurare in via provvisoria gli effetti della futura 
decisione di merito, ritiene che – in altri casi – tale risultato possa essere raggiunto anche attraverso 
una tecnica differente, la cui scelta costituisce espressione del potere discrezionale del giudice della 
cautela.  
414 F. TOMMASEO, I provvedimenti d’urgenza, Padova, 1983, p. 251, il quale chiarisce come l’effetto 
anticipato s’identifichi nell’assoggettabilità dell’intimato a quella che viene definita «sanzione 
esecutiva», che determina il soddisfacimento coattivo del diritto attraverso il conseguimento da 
parte del creditore di quanto a lui dovuto, senza la necessità della cooperazione dell’obbligato. 
L’Autore, inoltre, sottolinea come il provvedimento d’urgenza anticipi la restaurazione del diritto, 
ma non la sua realizzazione concreta, la quale deriverà esclusivamente in seguito all’attuazione del 
provvedimento. 
415 Che il provvedimento d’urgenza possa assicurare in via provvisoria gli effetti di una sentenza di 
condanna appare incontrovertibile, tanto più che, come si è detto, «l’assicurazione provvisoria degli 
effetti di sentenze di condanna risulta essere la vocazione ‘naturale’ della tutela d’urgenza ex art. 700 
c.p.c.» (così F. FIORUCCI, I provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c., 2a ed., Milano, 2009, pp. 162-163). 
Cfr., inoltre, anche F. TOMMASEO, I provvedimenti d’urgenza, cit., p. 248, secondo il quale «proprio 
nell’àmbito delle azioni di condanna la tutela urgente trova il proprio terreno di applicazione più 
congeniale». 
416 Cfr. F. FIORUCCI, I provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c., cit., pp. 162-163. Tale posizione 
sembra essere avallata dalla giurisprudenza di merito, si veda in proposito: Pret. Roma, 28 ottobre 
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risulta configurare l’anticipazione degli effetti di una sentenza di condanna ad un 
facere infungibile o ad un non facere.  
Ad onta di quell’orientamento che, tradizionalmente, ha con forza sostenuto 
l’ineludibilità di una necessaria correlazione tra sentenza di condanna ed 
esecuzione forzata417, dalla quale discenderebbe l’inammissibilità di tutte le 
pronunce giurisdizionali di condanna non suscettibili di esecuzione forzata in via 
diretta418, tra cui – a maggior ragione – i provvedimenti d’urgenza419, si è via via 
consolidata, tanto in dottrina420, quanto in giurisprudenza421, una posizione 
contraria che, rigettando la necessità della suddetta correlazione, ha affermato 
l’utilità di una sentenza di condanna incoercibile, là dove si consideri la circostanza 
che, di fronte ad una tale pronuncia, l’obbligato possa comunque determinarsi nel 
senso di darvi volontaria esecuzione, ovvero qualora si tengano in considerazione 
gli effetti secondarî422 che dalla stessa possono derivare423. Si aggiunga, inoltre, che 
                                                          
417 Si vedano in proposito i decisivi rilievi di C. MANDRIOLI, Sulla correlazione necessaria tra condanna ed 
eseguibilità forzata, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1976, pp. 1342 ss.; nonché L. MONTESANO, Condanna civile 
e tutela esecutiva, Napoli, 1965, p. 16. 
418 Con la conseguenza che i diritti il cui godimento dipende dall’adempimento di un obbligo 
infungibile potrebbero essere tutelati esclusivamente tramite il ricorso al risarcimento del danno per 
equivalente, ma in tal caso – come giustamente sottolineato in dottrina – alla tutela di condanna 
sarebbe attribuita «una funzione solo repressiva della violazione già effettuata e non preventiva» 
(cfr. G. ARIETA, I provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c., cit., p. 107). 
419 Conformi a tale orientamento, nella giurisprudenza di legittimità: Cass., 24 agosto 1994, n. 7500, 
in Giust. civ. mass., 1994, c. 1103, secondo la quale la domanda volta ad ottenere la condanna del 
convenuto all’adempimento di un’obbligazione di facere infungibile sarebbe inammissibile per 
difetto di interesse; nella giurisprudenza di merito: Trib. Catania, 19 gennaio 2004, in Banca borsa tit. 
cred., 2005, II, pp. 57 ss.; Trib. Napoli, 3 aprile 2002, in Giur. nap., 2002, p. 238; Trib. Roma, 12 
settembre 2002, , in Foro it., 2002, I, c. 3214; Trib. Firenze, 30 ottobre 2000, in Foro toscano, 2001, p. 
42; Trib. Palermo, 28 luglio 1995, in Foro it., 1996, I, c. 2252; Trib. Torino, 10 marzo 1995, in Giur. 
it., I, 2, c. 814. 
420 Cfr. in particolare A. PROTO PISANI, Appunti sulla tutela di condanna, in Riv. dir. e proc. civ., 1978, pp. 
1160 ss.; M. TARUFFO – E. SILVESTRI, voce Esecuzione forzata, III) “esecuzione forzata e misure coercitive”, 
in Enc. giur. Treccani, XIII, 1989, pp. 1 ss.  
421 Cfr. Cass., 17 luglio 1992, n. 8721, in Rep. Foro it., 1992, voce Esecuzione degli obblighi di fare, n. 1; 
nella giurisprudenza di merito, invece, si veda Trib. Trieste, 20 settembre 2006, in Giur. it., 2007, 7, 
c. 1737; Trib. Roma, 23 luglio 2003, in Foro it., 2003, I, c. 2838; Trib. Milano, 2 ottobre 1997, in 
Foro it., 1998, I, c. 241; Trib. Roma, 17 gennaio 1996, in Foro it., 1997, I, c. 2251; 
422 Un esempio paradigmatico di effetto secondario è rappresentato dall’efficacia della sentenza 
quale titolo per procedere all’iscrizione dell’ipoteca giudiziale sui beni del debitore.  
Per la distinzione tra effetti principali ed effetti secondarî si rimanda alle autorevoli pagine di E. T. 
LIEBMAN, Efficacia ed autorità della sentenza, Milano, 1935, pp. 48 ss., spec. p. 53, il quale rileva come 
la sentenza talvolta produca, accanto agli effetti principali (ossia la cosa giudicata, l’efficacia 
esecutiva e quella costitutiva, insomma quegli effetti che P. CALAMANDREI, Appunti sulla sentenza 
come fatto giuridico, in Riv. dir. proc. civ., 1932, 1, p. 15 definisce «effetti del giudicato») degli effetti 
definiti secondarî, i quali differiscono dai primi esclusivamente per il loro «difetto assoluto di 
autonomia», essendo semplicemente accessori e consequenziali agli effetti principali e producendosi 
senz’altro, in forza di legge ed in via automatica, quando si producono questi ultimi. Cfr. sul punto 
altresì, L. MONTESANO, Condanna civile e tutela esecutiva, cit., pp. 13 ss.; G. CONSO, I fatti giuridici 




Carlo Attanasio, Obblighi legali a contrarre e attività d’impresa, Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, 
Università degli Studi di Sassari. 
 
l’ordinanza cautelare d’urgenza, salvo i casi in cui non sia diretta ad anticipare gli 
effetti di una sentenza di condanna ad adempiere un’obbligazione pecuniaria, 
potrebbe essere assistita dal citato rimedio di cui all’art. 614 bis, in grado di rendere 
coercibili, seppur indirettamente, gli obblighi infungibili424. 
Il secondo profilo indicato, invece, concerne le modalità per mezzo delle quali può 
essere data attuazione al provvedimento d’urgenza. Non potendosi considerare 
l’ordinanza emessa ai sensi dell’art. 700 c.p.c. un titolo esecutivo425, quantomeno 
inteso nel suo senso tradizionale426, deve perciò escludersi, in primo luogo, il diritto 
                                                                                                                                                          
provvedimenti d’urgenza si veda, invece, F. TOMMASEO, I provvedimenti d’urgenza, cit., pp. 244-245, 
spec. nota n. 66. 
423 Giova precisare che il provvedimento ex art. 700 cod. proc. civ. è idoneo ad anticipare i soli 
effetti principali e non quelli c.d. secondarî, in quanto se fosse possibile anticipare anche questi 
ultimi, si consentirebbe al giudice di «modificare arbitrariamente la stessa fattispecie normativa e ciò 
in quanto l’effetto che il legislatore ricollega alla sentenza verrebbe prodotto da elementi non 
positivamente contemplati» (così, F. TOMMASEO, I provvedimenti d’urgenza, Padova, 1983, p. 245). Ne 
deriverebbe, sulla scorta di quanto detto nel testo, che un provvedimento d’urgenza, volto ad 
anticipare gli effetti di una condanna ad un obbligo infungibile, potrebbe acquisire rilevanza 
esclusivamente nell’ottica di un suo possibile adempimento spontaneo da parte dell’obbligato. 
424 Tale possibilità è ammessa, tra gli altri, da F. P. LUISO, Diritto processuale civile, IV, i processi speciali, 
5a ed., Milano, 2009, pp. 221 ss.; nonché da C. CONSOLO, Commento sub art. 614 bis, in Codice di 
procedura civile commentato: la riforma del 2009, curato da C. Consolo e M. De Crtistofaro, Milano, 2009, 
p. 286.  
425 Cfr. in proposito G. ARIETA, I provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c., cit., pp. 241-245, spec. pp. 
242-243, dove si nega «che le misure cautelari, comprese quelle ex art. 700 e possessorie, possano 
essere ritenute titoli esecutivi giudiziali ai sensi dell’art. 474, 2° comma, n. 1 c.p.c., non tanto perché 
di tale norma debba darsi un’interpretazione restrittiva o rigorosa, quanto per la assoluta diversità 
del fenomeno che sta alla base delle misure in esame». Secondo l’Autore, infatti, assume decisiva 
rilevanza la profonda diversità strutturale e funzionale che intercorre tra il processo di esecuzione, 
fondato su un titolo esecutivo, e la fase di attuazione-esecuzione dei provvedimenti d’urgenza, 
infatti, «mentre il primo, sulla base di un accertamento (anche sommario) di un diritto, tende ad 
attribuire in via autonoma all’avente diritto un determinato bene della vita o a far realizzare, sempre in 
virtù di un autonomo procedimento, al creditore tutto quanto gli è dovuto assoggettando ad 
espropriazione i beni presenti e futuri del debitore[…]la fase di attuazione-esecuzione non gode di 
alcuna autonomia, ma è strutturalmente connessa con la costituzione della cautela, cioè con la 
provvisoria assicurazione della futura decisione di merito» (corsivo dell'autore). La dottrina 
maggioritaria concorda con questa impostazione, cfr. ex multis: L. MONTESANO, I provvedimenti 
d’urgenza nel processo civile, cit., p. 118; C. MANDRIOLI, L’esecuzione specifica dell’ordine di reintegrazione nel 
posto di lavoro, in Riv. dir. proc., 1975, pp. 16 ss.; più recentemente, C. CONSOLO – S. RECCHIONI, sub 
art. 669-duodecies c.p.c., in Codice di procedura civile commentato, III, a cura di C. Consolo – F. P. Luiso, 
3a ed., Milano, 2007, pp. 4840 ss.  
Conferme di questo orientamento si ravvisano anche nella giurisprudenza di legittimità, si veda in 
proposito Cass., 14 luglio 2003, n. 10994, in Giust. civ. mass., 2003, 7-8, la quale ha affermato che 
«Anche prima della entrata in vigore delle disposizioni sul procedimento cautelare uniforme, i 
provvedimenti urgenti aventi come contenuto ordini di fare o di non fare, ovvero di consegna o 
rilascio, – e quindi tutti i provvedimenti cautelari aventi come contenuto ordini diversi dalla dazione 
di somme di denaro – non avevano natura di titolo esecutivo forzata; per la loro attuazione era ed è 
necessario rivolgersi al giudice della cautela affinché emetta i provvedimenti che si rendono 
necessari». 
426 Cfr. P. PAJARDI, I provvedimenti d’urgenza atipici nel processo civile, 2a ed., Milano, 1988, p. 32, secondo 
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della parte istante di agire personalmente in executivis. Infatti, nell’ipotesi in esame 
trova applicazione l’art. 669-duodecies cod. proc. civ. con cui si affida l’attuazione 
delle misure cautelari, aventi ad oggetto obblighi di consegna, rilascio, fare o non 
fare, al giudice cautelare, il quale sarà chiamato anche a stabilirne le modalità 
attuative427 e, in caso di difficoltà o contestazioni, ad adottare – con ordinanza – i 
provvedimenti ritenuti opportuni. Tale circostanza consente di escludere in radice, 
ai fini dell’attuazione del provvedimento emesso ex art. 700 cod. proc. civ., 
qualsiasi riferimento al procedimento esecutivo di cui agli artt. 612 ss. cod. proc. 
civ.428.  
                                                                                                                                                          
nell’identificazione delle misure attuative del provvedimento d’urgenza non dovrebbe indurre ad 
escluderne la natura di esecuzione forzata, in quanto potrebbe comunque parlarsi di «esecuzione 
forzata in senso speciale». 
427 In questa sede, non si può che accennare per sommi capi al dibattito dottrinale relativo ai criterî 
ed ai parametri ai quali il giudice dell’attuazione-esecuzione dovrebbe, o meno, attenersi nella 
determinazione delle modalità attuative del provvedimento. Se parte della dottrina afferma che il 
giudice chiamato ad attuare il provvedimento d’urgenza deve comunque conformarsi, nell’esercizio 
di questa sua funzione attuativa, alle forme prescritte dalle norme (processuali e sostanziali) dettate 
in tema di esecuzione forzata in forma specifica (Cfr. in tal senso C. MANDRIOLI, voce Esecuzione 
forzata degli obblighi di fare e di non fare, in Noviss. dig. it., Torino, 1960, p. 768 e, più recentemente, A. 
ATTARDI, Le nuove disposizioni sul processo civile e il progetto del Senato sul giudice di pace, Padova, 1991, p. 
266, il quale sostiene che non vi sia alcun motivo per ritenere che il giudice della cautela sia 
soggetto a limiti diversi da quelli che vincolano il giudice dell’esecuzione forzata ordinaria), altra 
parte della dottrina converge verso la sostanziale libertà del giudice cautelare in merito alla scelta 
delle modalità attuative (sul punto cfr., in particolare, A. PROTO PISANI, La nuova disciplina del processo 
civile, Napoli, 1991, p. 366, secondo il quale l’unico vincolo imposto al giudice, nell’individuazione 
delle concrete modalità da adottare per l’attuazione della misura cautelare, sarebbe quello della loro 
idoneità allo scopo perseguito, al di là di tale limite, si avrebbe una piena libertà di scelta; nonché A. 
SALETTI, Le riforme del codice di rito in materia di esecuzione forzata e di attuazione delle misure cautelari, in 
Riv. trim. dir. proc. civ., 1992, p. 454, alla nota n. 27, dove si afferma che i procedimenti per le 
esecuzioni forzate in forma specifica «non costituiscono un paradigma vincolante in sede di 
attuazione del provvedimento cautelare»). Un terzo orientamento dottrinale, invece, ritiene che il 
giudice dell’attuazione, pur non essendo vincolato dalle norme processuali di cui agli artt. 612 ss. 
cod. proc. civ., soggiaccia comunque ai «limiti sostanziali dell’area di eseguibilità segnati dagli artt. 
2930 ss. cod. civ.» (Così L. MONTESANO – G. ARIETA, Diritto processuale civile, 3a ed., vol. III, Torino, 
1999, p. 479; nello stesso senso si veda anche G. ARIETA, I provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c., 
cit., pp. 256-257). 
428 Si veda in proposito G. ARIETA, I provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c., cit., pp. 245-246, 
secondo il quale una siffatta esclusione sarebbe la logica conseguenza della struttura unitaria 
caratterizzante i provvedimenti qui esaminati, posto che negli stessi non può disgiungersi la fase 
esecutiva dalla fase della loro emissione, in quanto «la loro attuazione-esecuzione, lungi dall’aver 
autonomo rilievo, è solo uno strumento per la realizzazione della disposta cautela, cioè per 
l’effettiva salvaguardia di una situazione sostanziale da un pregiudizio imminente ed irreparabile». 
In generale, sulla concezione unitaria del procedimento cautelare cfr. E. T. LIEBMAN, Unità del 
procedimento cautelare, in Riv. dir. proc., 1954, I, pp. 248 ss. con cui concorda la dottrina maggioritaria, 
soprattutto in seguito alla riforma del 1990 che ha introdotto il citato art. 669 duodecies cod. proc. 
civ. (cfr., sul punto, C. E. BALBI, voce Provvedimenti d’urgenza, in Dig. disc. priv., sez. civ., XVI, Torino, 
1997, p. 121; A. PROTO PISANI, La nuova disciplina dei procedimenti cautelari in generale, in Foro it., 1991, 
V, cc. 57 ss., spec. c. 84; L. MONTESANO, Attuazione delle cautele e diritti cautelabili nella riforma del 
processo civile, in Riv. dir. proc., 1991, pp. 935 ss., spec. p. 936; G. GIUSTI, La disciplina del procedimento 
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Discorso parzialmente diverso, invece, dev’essere fatto qualora si propenda per la 
tesi c.d. contrattualista o, comunque, si ritenga che il rimedio più adeguato alla 
realizzazione dell’interesse del consumatore rimasto insoddisfatto non sia di per sé 
la sentenza di condanna alla prestazione inadempiuta, quanto la sentenza 
costitutiva ex art. 2932 cod. civ. Se, infatti, il diritto o – più genericamente – la 
situazione giuridica soggettiva sorge in virtù della suddetta pronuncia, ci si chiede 
come si possano anticipare i suoi effetti ad un momento anteriore al 
perfezionamento della fattispecie che li produce, anche considerando che il dettato 
normativo di cui all’art. 700 cod. proc. civ. sembrerebbe presupporre l’attualità 
della situazione giuridica per la quale s’intende ottenere un provvedimento 
d’urgenza429. Opinando in senso positivo si finirebbe per identificare l’effetto 
anticipatorio del provvedimento d’urgenza in un anomalo effetto costitutivo della 
situazione giuridica stessa430.  
I rilievi sopra citati non potrebbero essere superati neanche qualora si individuasse 
come oggetto della tutela cautelare, in luogo del diritto destinato a sorgere in 
conseguenza della sentenza costitutiva, il diritto potestativo del soggetto 
interessato ad ottenere un siffatto mutamento della realtà giuridica431, posto che il 
medesimo, sostanziandosi in una mera manifestazione di volontà, non sarebbe 
suscettibile di subire un pregiudizio diretto432. Tuttavia, la prospettiva muta là dove 
si ponga l’accento sull’effettività della tutela; se è vero – come detto in precedenza 
– che la precipua funzione della tutela cautelare consiste nel garantire al soggetto 
interessato le medesime utilità che gli riconoscerebbe la sentenza, negare in toto la 
tutela urgente nei confronti delle sentenze costitutive frustrerebbe la piena 
                                                          
429 Così, in giurisprudenza, Trib. Torino, 12 luglio 2003, in Giur. it., 2004, p. 538, secondo la quale 
«le sentenze costitutive non sono suscettibili di tutela urgente, proprio perché si eserciterebbe una 
funzione strutturalmente anticipatoria che produrrebbe subito quella stessa costituzione del 
rapporto giuridico che dovrebbe essere presumibilmente introdotta con la sentenza costitutiva, 
laddove il disposto dell’art. 700 c.p.c. presuppone l’attualità del diritto cautelando». 
430 Cfr. C. CALVOSA, Provvedimenti d’urgenza, in Noviss. dig. it., XIII, Torino, 1967, p. 449, il quale 
sottolinea come in tale ipotesi il provvedimento ex art. 700 cod. proc. civ. «non rivestirebbe 
funzione cautelare, ma verrebbe a fare acquisire anticipatamente, nell’aspettativa di un diritto, quei 
vantaggi che potranno ottenersi soltanto dopo la costituzione del diritto». 
431 Si veda in proposito E. T. LIEBMAN, Manuale di diritto processuale civile, 4a ed., II, Milano, 1980, p. 
403, dove si individua un duplice effetto della sentenza costitutiva: uno avente natura dichiarativa, 
volto ad accertare l’esistenza del diritto potestativo al mutamento giuridico; un secondo, 
propriamente costitutivo, diretto a realizzare il suddetto mutamento nella sfera giuridica delle parti. 
432 Cfr. sul punto C. FERRI, Profili dell’accertamento costitutivo, Padova, 1970, pp. 51 ss.; B. CARPINO, 
L’acquisto coattivo dei diritti reali, cit., pp. 103 ss.; ma soprattutto, S. SATTA, Limiti di applicazione del 
provvedimento d’urgenza, in Foro it., 1953, I, c. 132 ss., il quale, in primo luogo, afferma che i diritti 
potestativi «non sono suscettibili di subire un pregiudizio irreparabile, se non in linea di fatto», in 
secondo luogo, ricondotti questi ultimi tra le situazioni strumentali aventi la funzione di costituire 
un diritto, ritiene inammissibile una loro tutela urgente in quanto «la costituzione provvisoria di un 
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soddisfazione dell’interesse che l’esercizio del diritto azionato è diretto a 
realizzare433. 
Per tale ragione, è stato sottolineato come ad essere minacciato non sia l’esercizio 
del diritto potestativo in sé, posto che il medesimo viene attuato nel momento in 
cui si propone la domanda giudiziale volta ad ottenere la sentenza costitutiva, bensì 
«l’utilità stessa della sentenza producente il mutamento giuridico»434, la quale 
potrebbe essere pregiudicata dal verificarsi – durante il tempo occorrente ad 
ottenere la sentenza costitutiva – di fatti che ostacolano il soddisfacimento 
concreto dell’interesse sotteso all’esercizio del diritto.  
In quest’ottica, dunque, il provvedimento d’urgenza, lungi dal produrre in via 
anticipata l’effetto costitutivo della sentenza, si limiterà piuttosto ad anticipare gli 
effetti del rapporto giuridico che sorgerà tra le parti in virtù della sentenza 
costitutiva e, segnatamente, l’imposizione in capo al soggetto passivo 
dell’adempimento dei c.d. obblighi consequenziali435, nonché l’autorizzazione al 
soggetto attivo di esercitare, in via provvisoria, le facoltà concernenti il diritto 
costituendo436.  
Ad ogni modo, andando oltre il generale discorso relativo all’ammissibilità della 
misura de quo, in riferimento sia alle sentenze di condanna, sia alle sentenze 
costitutive ex art. 2932 cod. civ., occorre precisare come la sua concreta 
                                                          
433 Per tale rilievo si rinvia a F. TOMMASEO, I provvedimenti d’urgenza, cit., p. 261, il quale critica 
l’orientamento restrittivo poiché sarebbe frutto di un «esasperato concettualismo», le cui 
conseguenze si ripercuotono sull’effettività della tutela giurisdizionale. Oltre all’Autore citato, 
concordano sulla possibilità di anticipare gli effetti di una sentenza costitutiva per mezzo di un 
provvedimento ex art. 700 cod. proc. civ.: L. MONTESANO, La tutela giurisdizionale dei diritti, cit., p. 
256; G. ARIETA, I provvedimenti d’urgenza ex art. 700 c.p.c., cit., pp. 111-116, spec. p. 112, dove si 
afferma che la tutela cautelare può trovare applicazione in relazione a sentenze costitutive proprio 
perché «attraverso la provvisoria assicurazione degli effetti, anche se costitutivi, della decisione sul 
merito, essa va ad incidere su una situazione giuridica sostanziale preesistente al processo»; C. E. 
BALBI, Provvedimenti d’urgenza, cit., p. 98; E. VULLO, L’attuazione dei provvedimenti cautelari, Torino, 
2001, pp. 24 ss. 
In giurisprudenza, sotto il profilo – in questa sede esaminato – dell’obbligo di concludere un 
contratto, si veda Trib. Firenze, 10 dicembre 1996, in Foro it., 1997, I, c. 578. In generale, nella 
giurisprudenza di legittimità si sono espresse in senso positivo Cass., sez. un., 27 ottobre 1976, n. 
3899, in Rep. Foro it., voce Giurisdizione civile, n. 182, per ciò che concerne le servitù di passaggio; 
Cass., 18 febbraio 1956, n. 475, in Giust. civ., 1956, I, pp. 1072 ss., sull’anticipazione in via d’urgenza 
di una servitù coattiva. 
434 Cfr. F. TOMMASEO, I provvedimenti d’urgenza, cit., p. 263, il quale ritiene che la tutela cautelare 
dell’accertamento costitutivo consista nella tutela dell’aspettativa del verificarsi del mutamento 
giuridico richiesto, ossia del sorgere della nuova situazione giuridica che trova il suo fondamento 
nella sentenza costitutiva.  
435 Si tratta degli obblighi cui il soggetto passivo sarà tenuto in conseguenza della costituzione del 
rapporto; ad esempio, dalla sentenza costitutiva di una servitù coattiva di passaggio, deriva l’obbligo 
consequenziale per il titolare del fondo servente di consentire il passaggio sul suo fondo. Sul punto 
si veda A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., p. 251, nota n. 627. 
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utilizzabilità, nell’àmbito dell’obbligo legale a contrarre, dipenderà dalla ricorrenza, 
nel caso di specie, dei requisiti richiesti in via generale per la concessione di ciascun 
provvedimento cautelare, ossia il fumus boni iuris ed il periculum in mora. 
Il primo di tali requisiti è tradizionalmente escluso dalla giurisprudenza qualora il 
monopolista o il concessionario si sia avvalso dell’eccezione d’inadempimento ex 
art. 1460 cod. civ.437. Quanto al secondo requisito, il quale – nella fattispecie ex art. 
700 cod. proc. civ. – trova fondamento nella minaccia di un “pregiudizio 
imminente e irreparabile”, si ritiene che esso non sussista, per difetto appunto 
dell’irreparabilità del pregiudizio438, qualora l'urgenza stessa potrebbe venir meno 
se il ricorrente provvedesse a pagare quanto dovuto, ovvero qualora l’utente abbia 
la possibilità di reperire agevolmente altrove beni fungibili439 . 
 
6. – Applicabilità della disciplina generale dei contratti.  
Altra questione dibattuta in merito agli obblighi legali a contrarre ex artt. 2597 e 
1679 cod. civ. riguarda la possibile applicabilità agli stessi della disciplina generale 
dei contratti. Generalmente, la risposta che viene data a tale quesito è positiva440, 
tuttavia occorre effettuare alcune precisazioni. Innanzitutto, la dottrina definita 
contrattualista ritiene applicabile, anche agli obblighi indicati, la disciplina relativa 
alla conclusione del contratto di cui all’art. 1326 cod. civ., in base alla quale il 
                                                          
437 Cfr. M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 514, nota. n. 235 e la 
giurisprudenza ivi citata. 
438 In ossequio alla tendenza volta ad affermare la c.d. personalizzazione del pregiudizio, sul punto 
si veda A. PROTO PISANI, Appunti sulla giustizia civile, Bari, 1982, pp. 380 ss., spec. p. 380, il quale 
sottolinea la necessità di recuperare l’importanza della persona, in quanto «finché, restando ancorati 
alla lettera dell’art. 700, l’irreparabilità del pregiudizio è considerata con esclusivo riferimento al diritto e non, 
anche e prima, alla persona del titolare del diritto, per il tramite della funzione che il diritto istituzionalmente in 
concreto nel caso singolo è destinato ad assolvere, tutti i criteri elaborati ed elaborabili saranno incapaci di porsi a quel 
livello di effettività in cui la misura cautelare dei provvedimenti d’urgenza per definizione si pone» (corsivo 
dell’Autore). In quest’ottica, diritti come quelli in questa sede considerati, relativi alla fruizione o al 
godimento di un servizio pubblico essenziale gestito in regime di concessione, nonché al godimento 
di un bene o servizio prodotto o erogato in regime di monopolio legale, sono ricondotti dall’Autore 
nella categoria dei «diritti a contenuto patrimoniale ma a funzione non patrimoniale», dove sono 
inclusi appunto tutti quei diritti che pur avendo un contenuto patrimoniale, sono comunque 
destinati ad assolvere una funzione non patrimoniale, in quanto garantiscono al loro titolare «il 
godimento di una situazione di libertà o la soddisfazione di bisogni primari che non possono essere 
soddisfatti altrimenti». 
439 Così in giurisprudenza: Pret. Milano, ord. 13 luglio 1989, in Rass. giur. en. el., 1989, p. 1003; Pret. 
Roma, ord. 22 giugno 1991, in Rass. giur. en. el., 1992, p. 746. 
440 Cfr. in proposito P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti 
economici, cit., pp. 267 ss.; M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., pp. 309 ss.; L. 
NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 180, il quale espressamente afferma che «Il 
rapporto obbligatorio che si perfeziona sulla base dell’art. 2597 c.c. soggiace alle norme di diritto 
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contratto sarebbe concluso nel momento in cui le parti pervengano ad un accordo 
su tutti gli elementi del medesimo, siano essi essenziali o accidentali, attraverso il 
susseguirsi della proposta e della accettazione441.  
Inoltre, mentre è stata più volte ribadita dalla giurisprudenza442 la necessarietà della 
corrispondenza tra proposta ed accettazione, ai sensi dell’ultimo comma dell’art. 
1326 cod. civ., in dottrina, invece, stante la particolarità delle fattispecie in esame, 
sono state espresse opinioni contrarie, volte a smentire il fatto che – ai fini della 
conclusione del contratto – fosse indispensabile ricorrere alla doppia 
manifestazione di volontà, secondo il tradizionale schema proposta-accettazione443. 
Per tale motivo, è stata richiamata da parte della dottrina la figura della conclusione 
del contratto mediante la sua diretta esecuzione ad opera del destinatario della 
proposta, ai sensi dell’art. 1327 cod. civ.444. Di contro, altra parte della dottrina, 
maggiormente protesa verso un’accezione prestazionista dell’obbligo legale a 
contrarre, è giunta addirittura a prefigurare un’ipotesi di un contratto dal quale 
derivano obbligazioni a carico del solo proponente, ai sensi dell’art. 1333 cod. 
civ.445. Infatti, se è vero che l’obbligazione del monopolista (o concessionario), 
avente ad oggetto l’esecuzione della prestazione, preesiste rispetto al contratto, in 
quanto trova la sua fonte direttamente nella legge e sorge in virtù della semplice 
richiesta, al contrario l’obbligazione posta in capo al consumatore, relativa al 
pagamento del bene o del servizio richiesto, deriverebbe in via esclusiva dal 
                                                          
441 Così N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 209, il quale sostiene anche che la proposta, 
identificata nel caso di specie nella richiesta dell’utente (ma contra sul punto di veda P. MARCHETTI, 
Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 412-413, dove si sottolinea innanzitutto che la scelta del 
legislatore di impiegare il termine atecnico di “richiesta” in luogo di “proposta” non deve ritenersi 
casuale, in quanto sarebbe assurdo se norme che hanno quale principale finalità quella di agevolare 
e favorire l’accesso del consumatore a determinati beni o servizî, ritenessero poi necessario che la 
volontà del consumatore sia espressa con modalità particolarmente qualificate, sostanziandosi come 
una proposta di contratto in senso tecnico; al contrario, secondo l’Autore, sarebbe sufficiente 
affinché in concreto sorga l’obbligazione di contrarre, non una proposta contrattuale in senso 
tecnico, bensì la chiara volontà del consumatore, comunque espressa, di ottenere i beni o i servizî in 
oggetto), possa essere revocata dal proponente senza bisogno di alcuna giustificazione e senza 
attendere che sia trascorso il termine necessario, secondo la natura dell’affare o secondo gli usi, 
perché gli pervenga l’accettazione della controparte, in quanto tale termine (art. 1326, secondo 
comma, cod. civ.) non si riferisce all’istituto della revoca, bensì all’automatica caducazione della 
proposta. 
442 Cfr. sul punto: Trib. Udine, 17 ottobre 1987, Rass. giur. en. el., 1988, p. 441; Trib. Udine, 20 
dicembre 1986, Rass. giur. en. el., 1987, p. 752. 
443 Per tale rilievo si veda M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 497. 
444 Con specifico riferimento al contratto di somministrazione di energia elettrica cfr. G. PATERNÒ, 
Il divieto di erogare servizi pubblici ad opere edilizie abusive, Rass. giur. Energia, 1985, II, p. 186, secondo il 
quale il perfezionamento del contratto avviene nel momento in cui viene eseguito il c.d. “allaccio”. 
445 In questo modo, infatti, il contratto si perfezionerebbe a prescindere da una specifica 
dichiarazione di volontà da parte del destinatario della richiesta, essendo sufficiente – in base al 
dettato normativo dello stesso art. 1333 cod. civ. – che la proposta non sia espressamente rifiutata 
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contratto446. Quest’ultima ipotesi, tuttavia, oltre ad essere stata aspramente criticata 
da taluni interpreti, in quanto presupporrebbe un impiego dell’istituto ex art. 1333 
cod. civ. ben lontano da quella che è la sua funzione tipica447, lascia àdito a 
molteplici dubbi, soprattutto là dove si considerino le difficoltà che – in base alla 
stessa – deriverebbero dall’ammettere, nel medesimo rapporto giuridico, la 
coesistenza di obbligazioni sinallagmatiche derivanti da fonti diverse .  
Premessi i non trascurabili problemi che una ricostruzione del genere porta con sé, 
può sottolinearsi però come gli stessi possano invece essere neutralizzati 
accogliendo in toto la teoria prestazionista, così come definita nei paragrafi 
precedenti. Abbiamo visto, infatti, come in un’ottica siffatta sarebbe direttamente 
la legge, nel momento in cui si siano verificati tutti i presupposti dalla stessa 
indicati per il perfezionamento della fattispecie legale, a determinare la costituzione 
del rapporto obbligatorio tra imprenditore e consumatore, avente ad oggetto 
l’esecuzione della prestazione. A quanto appena detto si aggiunga che 
l’obbligazione posta in capo al consumatore richiedente, relativa alla 
corresponsione del prezzo per il bene o il servizio richiesto, non trova la propria 
fonte nel contratto, ma deriva anch’essa dalla legge. Ne discenderebbe, in questo 
modo, il superamento del citato problema relativo alla differente fonte costitutiva 
degli obblighi, posto che entrambe le obbligazioni caratterizzanti il rapporto 
imprenditore-utente troverebbero fondamento diretto nella legge. 
Limitandomi a dar semplicemente conto della riconosciuta applicabilità ai contratti 
conclusi dal monopolista delle norme codicistiche sull’interpretazione dei contratti 
in generale448, ritengo sia più opportuno approfondire la tematica concernente 
                                                          
446 Cfr. in proposito, ad esempio, L. MONTUSCHI, Limiti legali nella conclusione del contratto di lavoro, 
Milano, 1964, passim. 
447 Volendo accedere alla ricostruzione proposta, non può negarsi che, effettivamente, dal contratto 
deriverebbero obbligazioni a carico solamente di una parte, ossia del richiedente; tuttavia, occorre 
precisare che il pregresso rapporto obbligatorio, avente fonte legale, in base al quale s’impone al 
monopolista (o concessionario) l’obbligo di contrarre, non può di certo essere trascurato, ma anzi 
deve considerarsi unitamente all’obbligazione contrattuale. L’obbligo legale, infatti, seppur non 
trova la sua fonte costitutiva esclusivamente nella richiesta, viene comunque puntualizzato dalla 
stessa e così riferito al creditore richiedente. Pertanto, ne consegue che l’art. 1333 cod. civ. viene 
qui impiegato nell’àmbito di un rapporto tra le parti che, complessivamente inteso, si mostra 
sostanzialmente bilaterale e sinallagmatico, oltre i limiti – dunque – che caratterizzano la sua 
funzione tipica, la quale risiede appunto nella creazione di un rapporto contrattuale unilaterale. Per 
questo rilievo si veda in particolare M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 299, 
nota n. 72.  
448 Cfr. sul punto, N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 211, secondo cui – pur dovendosi affermare 
l’applicabilità delle regole generali ex artt. 1362 ss. cod. civ. – i criterî ermeneutici di cui agli artt. 
1362-1365 cod. civ., i quali hanno lo scopo di ricostruire la volontà delle parti, anche attraverso il 
riferimento ad elementi extratestuali, come il comportamento successivo tenuto dai contraenti, 
trovano – nel caso di specie – «un limite nel principio di parità di trattamento che rappresenta 
anch’esso un mezzo ermeneutico legale». Nel medesimo senso si vedano anche M. LIBERTINI – P. 
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l’applicabilità, al rapporto obbligatorio che viene ad instaurarsi tra imprenditore 
obbligato a contrarre e consumatore richiedente, dei c.d. rimedî sinallagmatici, con 
particolare riferimento alla risoluzione per inadempimento ex art. 1453 cod. civ. (e, 
ovviamente, all’alternativa azione di adempimento, ivi prevista), nonché all’exceptio 
inadimpleti contractus di cui all’art. 1460 cod. civ. ed, infine, al rimedio previsto all’art. 
1461 cod. civ., che consente all’obbligato di sospendere l’esecuzione della 
prestazione in presenza di un mutamento delle condizioni patrimoniali dell’altro 
contraente tale da mettere in pericolo il conseguimento della controprestazione. 
Il punto di partenza del presente discorso può rinvenirsi nell’incontrovertibile 
qualificazione del rapporto giuridico sussistente tra legal-monopolista e utente 
come rapporto sinallagmatico e ciò prescindendo dal fatto che si consideri, quale 
fonte degli obblighi delle parti, il contratto concluso in ottemperanza dell’obbligo 
legale, ovvero direttamente la legge. Nel primo caso, infatti, ci si troverebbe di 
fronte ad un contratto a prestazioni corrispettive, non potendosi perciò revocare in 
dubbio l’astratta applicabilità dei suddetti rimedî; nel secondo caso, sarebbe 
comunque possibile inquadrare il rapporto d’utenza nell’àmbito delle obbligazioni 
di scambio, con conseguente applicabilità agli stessi delle norme codicistiche in 
tema di rapporti a prestazioni corrispettive449.  
Tuttavia, quanto detto non è ancora sufficiente per giungere ad affermare 
l’applicabilità o meno, alle fattispecie considerate, dei suindicati rimedî 
sinallagmatici. Occorre, infatti, chiarire se gli obblighi legali a contrarre previsti 
dagli artt. 2597 e 1679 cod. civ. incidono esclusivamente sulla fase genetica del 
rapporto, oppure influenzano anche la successiva fase esecutiva (o funzionale) 
dello stesso. Sul punto, a seconda che si prediliga la teoria contrattualista, ovvero 
quella prestazionista, è possibile pervenire a soluzioni diametralmente opposte: 
nella prima ipotesi, si è detto che il limite all’autonomia contrattuale imposto dagli 
articoli citati non impedisce di attribuire in ogni caso natura contrattuale 
all’accordo, il quale dovrà dunque considerarsi a tutti gli effetti un contratto, 
                                                                                                                                                          
in esame sostenendo come la stessa incida sulle regole d’interpretazione del contratto, soprattutto 
per ciò che concerne l’operare del principio della parità di trattamento. Secondo gli Autori, infatti, il 
citato principio costituirebbe un forte limite all’applicazione delle regole d’interpretazione 
soggettiva, implicando – in ogni caso – l’esigenza di «un’interpretazione unitaria dei contratti 
stipulati». 
449 Cfr. sul punto L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 182, secondo il quale 
«È bensì vero che il rapporto di utenza si lascia inquadrare nello schema delle obbligazioni 
sinallagmatiche e che, in linea di principio, ad esso si applicheranno le norme stabilite dal codice 
civile in tema di rapporti a prestazioni corrispettive: ma è altrettanto vero che, esso, in concreto, 
soggiace agli standards unilateralmente predisposti dall’impresa, dei quali dovrà pertanto, accertarsi la 
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limitato dall’obbligo a contrarre esclusivamente nella sua fase genetica450; aderendo 
alla teoria prestazionista e, dunque, riconoscendo quale oggetto dell’obbligo legale 
direttamente l’esecuzione della prestazione, invece, dovrebbe concludersi circa 
l’estensione dell’obbligo oltre la mera fase genetica del medesimo, fino a 
coinvolgere la successiva fase esecutiva o funzionale451. 
La contrapposizione sopra richiamata si è riverberata nella giurisprudenza, dando 
vita a due orientamenti giurisprudenziali diametralmente opposti, di cui il più 
recente452, restringendo l’àmbito applicativo delle norme impositive degli obblighi a 
contrarre esclusivamente alla fase genetica del vincolo, afferma che queste ultime 
non inciderebbero sulla normale operatività delle disposizioni aventi ad oggetto i 
profili esecutivi del rapporto contrattuale, con la conseguenza che alcun limite sarà 
posto all’esperibilità di tutti i citati rimedî sinallagmatici.  
                                                          
450 G. GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio cit., p. 158 ss.; N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 
214 il quale afferma chiaramente che «L’obbligo di contrarre, previsto dall’art. 2597 c.c., attiene al 
momento genetico del negozio e non a quello concernente la fase di esecuzione, tanto più allorché 
il relativo rapporto subìsce delle alterazioni a causa dell’inadempimento di una delle parti»; P. 
MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 405 ss.; A. DE MARTINI, voce Obbligo a 
contrarre, cit., p. 695. 
In giurisprudenza si veda Cass., 16 ottobre 1998, n. 10249, in Danno e resp., 1999, pp. 419 ss., con 
nota di L. LAMBO, Obbligo a contrarre: default e responsabilità (precontrattuale?); nonché, recentemente, 
l’importante Cass., sez. un., 23 gennaio 2004, n. 1232, in Foro it., 2004, I, cc. 709 ss., con nota di M. 
FABIANI; in Giur. it., 2004, pp. 1000 ss., con nota di A. BERTOLOTTI, Monopolio legale e fallimento: le 
Sezioni Unite «virano» di 180 gradi; in Corr. giur., 2004, pp. 1028 ss., con nota di G. TARZIA, Ancora 
sulla soggezione o meno del monopolista legale alla revoca fallimentare dei pagamenti: le Sezioni Unite cambiano 
idea, dove si specifica che «L'art. 2597 cod. civ. fa obbligo all'imprenditore in condizione di 
monopolio legale di contrattare con chiunque chieda la prestazione oggetto della sua attività, 
osservando la parità di trattamento. La norma espressamente si riferisce alla stipulazione, cioè al 
momento genetico del contratto, ed introduce una deroga al canone dell'autonomia negoziale ed 
alla connessa libertà di scegliere l'altro contraente, concordando le clausole contrattuali alle quali 
s'intenda subordinare la costituzione del rapporto (art. 1322 cod. civ.)». Inoltre, le Sezioni Unite 
hanno chiarito come della fase esecutiva del contratto, in seguito alla sua conclusione, «non si 
occupi né l'art. 2597 cod. civ., né altra disposizione codicistica», con la conseguenza che nei 
rapporti di natura privatistica, fatte salve espresse previsioni contrarie incluse eventualmente nella 
legge speciale istitutiva del monopolio, «la fase funzionale del rapporto rimane regolata dalle norme 
generali sui contratti a prestazioni corrispettive[…]». 
451 Sul punto, oltre ai già indicati riferimenti bibliografici relativi alla teoria prestazionista, si veda in 
particolare L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 180, il quale ritiene in larga 
parte infondata la ricostruzione – tipica del modello contrattualista – secondo cui l’obbligo a 
contrarre rappresenterebbe «un evento circoscritto alla fase genetica del rapporto». 
In giurisprudenza, si veda Cass., sez. un., 11 novembre 1998, n. 11350, in Giust. civ., 1998, I, pp. 
3024 ss., con nota di G. LO CASCIO, La revocatoria fallimentare dei pagamenti in favore del legal monopolista: 
le Sezioni Unite risolvono il conflitto?; in Foro it., 1999, I, cc. 544 ss., con nota di M. FABIANI; in Corr. 
giur., 1999, pp. 317 ss., con nota di G. TARZIA, La “doverosità della prestazione” del monopolista legale e la 
revocatoria dei pagamenti: intervengono le Sezioni Unite, la quale accogliendo pienamente l’orientamento 
dottrinale qui indicato, ha sostenuto che «l'obbligo a contrarre del monopolista riguarda non solo la 
fase genetica, ma anche quella funzionale del rapporto, dal momento che la pretesa di chi, 
esercitando un diritto potestativo, chiede al monopolista la parità di trattamento, è già pretesa alla 
prestazione e non alla contrattazione». 
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Al contrario, l’orientamento più risalente453, muovendo dall’espressa identificazione 
tra obbligo a contrarre e obbligo di eseguire la prestazione, estende l’operatività 
degli artt. 2597 e 1679 cod. civ. anche alla fase esecutiva del rapporto. Ad ogni 
modo, la giurisprudenza da ultimo citata riconosce comunque al monopolista (o 
concessionario) la possibilità di ricorrere, in presenza del mancato adempimento da 
parte dell’utente dell’obbligazione di corrispondere il prezzo, allo strumento della 
risoluzione del contratto per inadempimento, ai sensi dell’art. 1453 cod. civ.454, 
                                                          
453 Tale orientamento ha trovato espressione nella sentenza Cass., sez. un., 11 novembre 1998, n. 
11350, cit., pp. 3024 ss., alla quale si è conformata la giurisprudenza successiva (si vedano , ad 
esempio, Cass., 29 novembre 2000, n. 15293, in Nuova giur. civ. comm., 2002, I, pp. 53 ss., con nota di 
P. M. SANFILIPPO, Revocatoria fallimentare dei pagamenti, obblighi legali di contrarre ed esenzioni pretorie: verso 
il crepuscolo di una disciplina; Cass., 6 novembre 1999, n. 12358, in Foro it., 2000, I, cc. 102 ss., con nota 
di M. FABIANI, Revocatoria fallimentare tra nostalgie e nuove inquietudini; nella giurisprudenza di merito, 
invece, cfr. App. Torino, 30 maggio 2001, in Rep. Foro it., 2001, voce Fallimento, n. 201; Trib. 
Catania, 28 febbraio 2001, in Nuova giur. civ. comm., 2002, I, pp. 56 ss.) prima del revirement operato 
dalla citata sentenza della Cassazione a Sezioni Unite del 2004. 
454 La concessione dello strumento della risoluzione del contratto per inadempimento al legal-
monopolista ha tradizionalmente trovato riscontro in giurisprudenza (cfr., ad esempio, Pret. 
Napoli, 3 aprile 1990 e Pret. Catania, 7 settembre 1990, in Rass. giur. en. el., 1991, pp. 1077 ss.; 
nonché – seppur in obiter dictum – Cass., 10 gennaio 1991, n. 186, in Nuov. giur. civ. comm., 1991, I, p. 
627). In senso contrario, seppur rimasta poi sostanzialmente isolata, si evidenzia una pronuncia di 
merito (Trib. Lecce, 8 marzo 1990, in Foro it., 1991, I, cc. 860 ss.)secondo cui il monopolista non 
potrebbe invocare l’art. 1453 cod. civ. sia perché sarebbe impossibilitato a sospendere la sua 
prestazione, sia – soprattutto – perché tale rimedio sarebbe inutile, considerando che, in ogni, caso, 
il monopolista sarebbe obbligato ex art. 2597 cod. civ. a concludere un nuovo contratto dal 
contenuto identico o diverso rispetto al precedente, non essendo ammesso un rifiuto di contrarre 
neanche a fronte della persistente morosità dell’utente. Inoltre, considerando che – ai fini della 
risoluzione giudiziale in oggetto – l’art. 1455 cod. civ. richiede l’accertamento dell’importanza 
dell’inadempimento, da determinarsi sulla base dell’interesse della parte non inadempiente, il 
Tribunale è giunto a negare in via assoluta la ricorrenza di un autonomo interesse alla prestazione 
da parte del monopolista, ravvisando – conseguentemente – una carenza di interesse ad agire da 
parte dello stesso. Questa conclusione sarebbe avvalorata, sempre secondo il Tribunale, dal fatto 
che il monopolista non agisce, in virtù dell’obbligo legale, al fine di soddisfare un proprio interesse, 
bensì per tutelare interessi riferibili alla collettività dei consumatori. 
Tuttavia, la pronuncia citata è stata oggetto di forti critiche. Quanto alla presunta inutilità della 
risoluzione, derivante dal fatto che, in ogni caso – in virtù dell’obbligo a contrarre – il monopolista 
dovrebbe successivamente concludere un nuovo identico contratto, si è detto che, comunque, 
l’inadempimento dell’utente determina una grave alterazione del sinallagma, in base alla quale risulta 
pienamente giustificato l’impiego – da parte del soggetto non inadempiente – degli strumenti volti a 
riequilibrare il medesimo, i quali si esplicano e si esauriscono nell’àmbito di ogni singola vicenda, 
facendo venir meno un rapporto ormai viziato (si veda sul punto L. NIVARRA, La disciplina della 
concorrenza. Il monopolio, cit., p. 191). Inoltre, si è detto che la circostanza in base alla quale – in 
seguito alla risoluzione del precedente rapporto – l’utente inadempiente voglia continuare ad 
intrattenere ulteriori rapporti con il monopolista è solamente eventuale e non certa, ciò 
comporterebbe l’esclusione dell’esperibilità del rimedio «solo sulla base di un accadimento futuro 
ed incerto, rimesso al mero arbitrio di un soggetto già moroso» attribuendo a quest’ultimo un 
potere abusivo, «idoneo a differenziarlo ingiustificatamente dagli altri utenti» (così A. VENTURELLI, 
Monopolio legale e «mutamento» delle condizioni patrimoniali dei contraenti, in Studi in onore di Giuseppe 
Benedetti, III, Napoli, 2008, pp. 2081-2019, alla p. 2105). Secondo un ulteriore orientamento 
dottrinale dovrebbe addirittura negarsi l’obbligo del monopolista di instaurare ulteriori rapporti 
contrattuali con chi ha dato causa alla risoluzione, in virtù di un reiterato comportamento 
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nonché dell’eccezione di inadempimento455, mentre viene esclusa l’applicabilità del 
rimedio previsto all’art. 1461 cod. civ., per il caso di mutamento delle condizioni 
patrimoniali dell’utente. Quest’ultima posizione si giustificherebbe per il fatto che, 
mentre l’eccezione d’inadempimento e la risoluzione rinvengono la propria ratio 
nell’alterazione del sinallagma provocato dal mancato conseguimento della 
controprestazione, il rimedio di cui all’art. 1461 cod. civ., al contrario, non si 
riferisce ad un inadempimento effettivo, bensì «ad un semplice pericolo 
d’inadempimento, ossia una situazione meramente eventuale, che trova il suo 
unico fondamento nelle cattive condizioni dell’utente, cioè in un elemento 
indifferente alla normativa sul monopolio»456. 
In estrema sintesi, è opportuno sottolineare come i due contrapposti orientamenti 
giurisprudenziali sopra menzionati rappresentino espressione delle due correnti di 
pensiero che, da un lato, limitano gli obblighi legali a contrarre alla fase genetica 
                                                                                                                                                          
evidente difficoltà, in Dir. fall., 1981, II, pp. 68 ss.); conforme sul punto anche N. VISALLI, Il contratto 
imposto, cit., p. 214, il quale ritiene che, in seguito alla sentenza di risoluzione, il monopolista (o il 
concessionario) possa rifiutare la stipulazione di un nuovo negozio, di contenuto identico o diverso 
da quello precedente, a colui che ha subito la risoluzione, in quanto in osservanza del principio di 
parità di trattamento, che deve necessariamente caratterizzare l’obbligo legale a contrarre, gli 
sarebbe precluso «di trattare con un utente che per il comportamento precedente non dia garanzie 
di adempiere le sue obbligazioni». Di avviso parzialmente diverso, invece, M. LIBERTINI – P. M. 
SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 498 e p. 499, nota n. 128, i quali si limitano a specificare 
che «il diritto del convenuto in risoluzione di chiedere nuovamente la stipulazione del contratto 
imposto non legittima per ciò stesso una pretesa alla costituzione di un rapporto negoziale identico 
a quello eventualmente risolto». 
Quanto, invece, alla presunta carenza di interesse dell’obbligato a contrarre, parte della dottrina ha 
contestato tale punto sottolineando come, in virtù della volontà del legislatore di qualificare il 
rapporto tra monopolista e utente come rapporto di scambio, caratterizzato cioè dalla 
corrispettività delle prestazioni, al monopolista «vengono attribuite prerogative tipiche della 
posizione creditoria esponendo, specularmente, l’utente al rischio di subirne l’esercizio, laddove il 
suo operato pregiudichi l’interesse della controparte» (così L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. 
Il monopolio, cit., p. 189). Una siffatta scelta, secondo l’Autore da ultimo citato, non si porrebbe in 
contraddizione con l’art. 2597 cod. civ., in quanto questa norma, pur imponendo al monopolista 
l’ingresso coattivo in un rapporto di scambio, non gli impedisce tuttavia di perseguire, anche 
mediante l’impiego degli strumenti previsti dalla legge, il soddisfacimento del suo interesse di 
creditore.  
455 La giurisprudenza quasi unanime ha da tempo confermato la possibilità per il monopolista di 
esperire l’eccezione di inadempimento ex art. 1460 cod. civ., a fronte di violazioni contrattuali da 
parte dell’utente, si vedano sul punto: App. Roma, 10 dicembre 1984, in Foro it., 1985, I, c. 2413; 
Trib. Napoli, 24 ottobre 1990, in Rass. giur. en. el., 1992, p. 717; Pret. Martina Franca, 12 gennaio 
1984, Pret. Teano, 17 febbraio 1984, Pret. Matera, 4 aprile 1984, Pret. Melito Porto Salvo, 18 aprile 
1984, in Rass. giur. en. el., 1984, pp. 749-750; Pret. Galatina, 30 ottobre 1985, in Rass. giur. en. el., 
1987, p. 176; Pret. Bari, 8 aprile 1986, in Rass. giur. en. el., 1986, p. 724; Pret. Milano, 22 dicembre 
1986, in Rass. giur. en. el., 1987, p. 415; Pret. Milano, 13 luglio 1989, in Rass. giur. en. el., 1989, p. 1003. 
In senso contrario, ma rimane una pronuncia pressoché isolata, Pret. Avellino, 10 ottobre 1983, in 
Rass. giur. en. el., 1984, p. 751, dove appunto si esclude che il monopolista possa invocare l’art. 1460 
cod. civ. e sospendere l’erogazione della fornitura là dove non vi sia una pronuncia dell’autorità 
giudiziaria che previamente accerti l’inadempimento dell’utente e la sua entità. 
456 Così espressamente A. VENTURELLI, Monopolio legale e «mutamento» delle condizioni patrimoniali dei 
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del rapporto, dall’altro lato, li estendono anche alla fase esecutiva (o funzionale) 
dello stesso. Si aggiunga, inoltre, che l’orientamento restrittivo si fonda 
sull’accoglimento della dottrina contrattualista, in quanto presuppone che al 
rapporto derivante dal contratto, poiché qualificabile a tutti gli effetti come 
rapporto avente fonte negoziale, si applichi integralmente la disciplina generale dei 
contratti, inclusi tutti i rimedî sinallagmatici; al contrario, l’orientamento estensivo 
rinviene le proprie radici nella dottrina prestazionista, la quale – identificando 
l’obbligo a contrarre con l’obbligo di eseguire la prestazione – giunge a concludere 
che entrambe le obbligazioni caratterizzanti il rapporto sinallagmatico tra 
monopolista (o concessionario) e consumatore richiedente avrebbero fonte diretta 
nella legge, senza la necessità di alcuna intermediazione negoziale. 
Conseguentemente, la diretta discendenza dalla legge del rapporto sinallagmatico 
farebbe sì che la relativa disciplina, rispetto a quella generalmente applicabile ai 
rapporti propriamente contrattuali, sia fortemente influenzata dai limiti ricavabili 
dalle disposizioni normative di cui agli artt. 2597 e 1679 cod. civ., anche nella sua 
fase esecutiva. 
Confermando quanto sopra esposto e, nel contempo, considerando che in questa 
sede – per i motivi approfonditi nei paragrafi precedenti – è stata più volte ribadita 
la preferenza per la teoria prestazionista, dovrebbe allora prediligersi, tra le due 
impostazioni citate, quella volta a dilatare l’operatività dell’obbligo a contrarre fino 
a ricomprendervi anche la fase esecutiva del rapporto, rendendo così necessaria, 
anche in tale fase, l’osservanza del principio della parità di trattamento. Tutto ciò 
dovrebbe indurre a propendere, sull’esempio di quella giurisprudenza che ha 
accolto in pieno l’orientamento citato457, per l’inapplicabilità dell’art. 1461 cod. civ. 
all’obbligo legale a contrarre. Tuttavia, la conclusione cui giunge la Suprema Corte, 
pur muovendo da premesse ampiamente condivisibili, come la piena adesione alla 
teoria prestazionista e, contestualmente, l’estensione dell’obbligo a contrarre del 
monopolista anche alla fase funzionale del rapporto, presta il fianco nella parte in 
cui riconduce esclusivamente a tali premesse l’impossibilità per il monopolista (o il 
concessionario) di negare o sospendere la prestazione ex art. 1461 cod. civ., senza 
indicare però in che modo l’obbligo a contrarre possa incidere sulla fase esecutiva 
del rapporto, alterando la normale operatività dei rimedî sinallagmatici previsti in 
via generale dagli artt. 1453 ss. cod. civ.458 ed, in particolare, di quello previsto 
all’art. 1461 cod. civ., espressamente ritenuto inapplicabile dalla pronuncia in 
esame.  
                                                          
457 Si fa riferimento, ovviamente, all’indirizzo giurisprudenziale che trova la più compiuta 
espressione in Cass., sez. un., 11 novembre 1998, n. 11350, cit., pp. 3024 ss. 
458 Per tale rilievo si veda A. VENTURELLI, Monopolio legale e «mutamento» delle condizioni patrimoniali dei 
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In altre e più semplici parole, se anche si ritiene vero che la disciplina di cui agli 
artt. 2597 e 1679 cod. civ. sia suscettibile di influenzare la sfera funzionale del 
rapporto sinallagmatico che si instaura tra le parti, tale influenza potrà sfociare 
nella disapplicazione della disciplina generale dei contratti solamente là dove 
quest’ultima si ponga in contrasto con la prima, in caso contrario non vi sarebbe 
alcuna ragione per negarne l’applicazione. Nell’ipotesi sottoposta all’attenzione 
della Corte, il rimedio di cui all’art. 1461 cod. civ., lungi dal collidere apertamente 
con la disciplina dell’obbligo legale a contrarre, sembra anzi del tutto coerente con 
il principio della parità di trattamento, tanto da poter essere addirittura considerato 
una misura attuativa dello stesso. Infatti, argomentando nel senso 
dell’inapplicabilità del rimedio in esame, si finirebbe per costringere il monopolista 
(o il concessionario) a contrarre con un soggetto dissestato e ciò a prescindere 
dalle sue condizioni patrimoniali, con il concreto rischio di non ricevere il 
corrispettivo a causa dell’insolvenza dell’utente.  
È evidente come una tale circostanza comporti una violazione del principio della 
parità di trattamento sotto molteplici aspetti. In primo luogo, il soggetto insolvente 
o comunque dissestato godrebbe di un trattamento privilegiato rispetto agli altri 
consumatori, in quanto – al contrario di questi – otterrebbe senz’altro la 
prestazione non essendo però certa la riscossione del corrispettivo da parte del 
monopolista, il quale sarebbe privato dei «mezzi di tutela idonei a garantire o, 
perlomeno, rendere meno aleatorio»459 il conseguimento dello stesso; in secondo 
luogo, la disparità di trattamento deriverebbe altresì dal fatto che, per soddisfare le 
richieste dei consumatori dissestati o insolventi, l’imprenditore obbligato a 
contrarre sarebbe costretto a porre in essere condotte antieconomiche, 
esponendosi al rischio di erogare il bene o il servizio in perdita460, il che – qualora 
tale rischio si concretizzasse – potrebbe nel lungo periodo mettere in pericolo il 
soddisfacimento delle future domande461. 
                                                          
459 A. VENTURELLI, Monopolio legale e «mutamento» delle condizioni patrimoniali dei contraenti, cit., p. 2107. 
460 Si veda sul punto L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 192, secondo cui 
sarebbe opinabile che il monopolista legale non possa rifiutarsi di prestare a beneficio 
dell’insolvente, in quanto si potrebbe quantomeno dubitare della conformità della sua richiesta 
rispetto al parametro dei “mezzi ordinarî dell’impresa”, posto che «la situazione economica in cui 
versa l’utente, espone il monopolista al rischio di erogare un servizio in perdita[…]». 
461 Ciò imporrebbe di non sottovalutare il ruolo che riveste il principio di economicità della 
gestione ai fini dell’attuazione della parità di trattamento sostanziale, in questo senso si vedano M. 
LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 498; concorda anche N. VISALLI, Il 
contratto imposto, cit., p. 217, il quale però si spinge oltre la mera affermazione dell’importanza del 
principio di economicità della gestione, sottolineando come l’imposizione al monopolista 
dell’obbligo di eseguire comunque la prestazione, nonostante il serio rischio del mancato 
conseguimento della controprestazione, significa «non tenere conto[…]del ruolo del sinallagma 
ossia del legame reciproco che esiste fra la prestazione e la controprestazione e costituisce il 
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In conclusione, alla luce di quanto sopra emerso, è possibile affermare la piena 
compatibilità tra la ricostruzione prestazionista e l’applicabilità, al rapporto tra 
legal-monopolista e utente, del mezzo di tutela sinallagmatica previsto dall’art. 
1461 cod. civ., posto che non soltanto risulta impossibile individuare nella parità di 
trattamento (principio che, come detto, caratterizza entrambe le figure di obbligo a 
contrarre fin qui esaminate) un limite, o meglio un ostacolo, al funzionamento di 
tale rimedio, bensì proprio quest’ultimo assumerebbe la funzione di «criterio 
limitativo dell’obbligo a contrarre»462, ben potendo l’imprenditore obbligato 
rifiutarsi di eseguire la prestazione, ovvero sospenderne una già in atto, in presenza 
del mero pericolo di inadempimento463 che caratterizza la misura in esame, 
rendendosi così pienamente coerente con il principio di economia gestionale che, 
come si vedrà, rappresenta uno dei principali mezzi tramite i quali viene realizzata 













                                                                                                                                                          
concorrenza. Il monopolio, cit., p. 193, secondo il quale «parità di trattamento ed economicità della 
gestione sembrano muoversi all’unisono: e nel senso che i contraccolpi di una o più forniture 
rovinose possono, alla lunga, incidere sulla qualità del servizio, a danno della maggioranza del 
pubblico».  
462 Per questa prospettiva si veda A. VENTURELLI, Monopolio legale e «mutamento» delle condizioni 
patrimoniali dei contraenti, cit., p. 2118. 
463 Giova precisare che la valutazione del pericolo d’inadempimento, dal quale potrebbe scaturire 
l’esercizio dell’eccezione ex art. 1461 cod. civ., deve essere operata in senso oggettivo e non 
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Capitolo II: 
Il principio della parità di trattamento e l’obbligo legale a contrarre. 
 
Sezione I:  
La parità di trattamento nel diritto dei contratti. 
 
1. – Tentativi di elaborazione dottrinale di un principio unitario di parità. 
Per meglio comprendere il ruolo che il principio della parità di trattamento assume 
in relazione agli obblighi legali a contrarre oggetto della presente trattazione, 
nonché le modalità con cui la parità si esplica in tale àmbito e i contestuali limiti 
che si impongono alla stessa, ritengo sia opportuno delineare preliminarmente, 
seppur per sommi capi, lo scenario in cui il suddetto principio è chiamato ad 
operare. 
L’imprescindibile punto di partenza dal quale chiunque intenda affrontare il tema 
in esame si trova costretto a muovere risiede nell’inesistenza – nel nostro 
ordinamento – di una norma che, in via generale, ammetta espressamente un 
obbligo alla parità di trattamento nel sistema del diritto privato, dove invece 
domina l’autonomia privata464. Quanto appena detto si pone in netta 
controtendenza rispetto a ciò che accade, invece, nell’àmbito del diritto pubblico, 
dove un principio generale che sancisce l’obbligo della parità di trattamento trova 
compiuta espressione nell’art. 3 Cost., il quale prevede – appunto – l’eguaglianza di 
tutti i cittadini davanti alla legge, ma anche nell’art. 97 Cost. che, riferendosi alla 
Pubblica Amministrazione, ne sottolinea l’irrinunciabile carattere dell’imparzialità, 
nonché nell’art. 101 Cost. dove si afferma la sottoposizione del giudice alla legge465. 
Di fronte ad un simile scenario, le strade seguite dalla dottrina466 sono state 
essenzialmente due: in primo luogo, si è cercato di individuare nell’art. 3 Cost. il 
                                                          
464 Sul punto R. SACCO, voce Parità di trattamento (nel diritto dei contratti), in Dig. disc. priv., sez. civ., VII 
agg., Torino, 2012, p. 738 in riferimento a «una regola generale sull’uguaglianza nelle contrattazioni» 
è categorico nell’affermare che «nessuna norma esplicita prevede o contiene la regola di cui 
parliamo». Cfr. in proposito anche G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 10. 
465 G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 10; nonché ID., voce Parità di trattamento 
(diritto civile), in Enc. giur. Treccani, XXII, Roma, 1990, p. 1. 
466 La dottrina tedesca è quella che, per prima e con maggior convinzione, ha approfondito la 
tematica della parità di trattamento. S’intende far riferimento – in particolare – alle opere di L. 
RAISER, Der Gleichheitsgrundsatz im Privatrecht, in Zeit. ges. Hand. Konk., 111, 1948, pp. 75-101; G. 
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riferimento normativo sul quale ricostruire un obbligo della parità di trattamento 
che, travalicando la sfera del diritto pubblico, potesse trovare applicazione anche 
nel campo del diritto privato; in secondo luogo, muovendo dalle singole ipotesi di 
parità espressamente previste – o comunque unanimemente riconosciute – in 
campo privatistico, gli sforzi della dottrina si sono concentrati sul tentativo di 
ricavare da queste un autonomo principio generale.  
In riferimento al primo dei suddetti orientamenti che, come detto, affida un ruolo 
di preminente rilievo all’art. 3 Cost., incertezze si riscontrano sulle modalità per 
mezzo delle quali possa concretamente attuarsi l’utilizzo del citato principio 
costituzionale nel sistema privatistico. Tralasciando i tentativi operati ricorrendo 
alla teoria di matrice teutonica della c.d. Drittwirkung delle norme costituzionali467, 
secondo cui potrebbe ricavarsi da queste ultime un nucleo precettivo suscettibile di 
disciplinare anche i rapporti tra privati, parte della dottrina ha comunque cercato di 
affermare la rilevanza diretta del principio costituzionale di eguaglianza468, facendo 
                                                                                                                                                          
BYDLINSKI, Der Gleichheitsgrundsatz im österreichischen Privatrecht, in Verhandlungen des ersten österreichischen 
Juristentages, Wien, 1961, I, pp. 8 ss. 
Gli autori italiani che, a partire dalla fine degli anni ’50, si sono occupati del tema in oggetto hanno 
preso largamente spunto dalle elaborazioni dottrinali tedesche. Si rimanda, in particolar modo, ai 
pregevoli scritti di P. RESCIGNO, Il principio di uguaglianza nel diritto privato (a proposito di un libro tedesco), 
in Riv. trim. dir. proc. civ., 1959, pp. 1515-1532; ID., Persona e comunità, Bologna, 1966, pp. 335 ss.; ID., 
Sul cosiddetto principio d’uguaglianza nel diritto privato, in Foro it., 1960, I, cc. 662 ss. Il successo delle 
teorie tedesche tra gli autori italiani è dovuto soprattutto al fatto che, in riferimento allo specifico 
punto trattato, i due ordinamenti non differiscono in maniera decisiva ed, in ogni caso, tali 
differenze non sono certamente insuperabili (così G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, 
cit., p. 21). 
467 Sul punto si rimanda soprattutto a L. ENNECCERUS – H. C. NIPPERDEY, Allgemeiner Teil des 
bürgerlichen Rechts, Tubinga, 1959, p. 103. Nella dottrina italiana, la quale ha ripreso il concetto in 
lingua originale tedesca, si veda in particolar modo L. PALADIN, voce Eguaglianza, in Enc. dir., XIV, 
Milano, 1965, pp. 549 ss. e ID., Il principio costituzionale di eguaglianza, Milano, 1965, p. 256. 
468 Sulla rilevanza diretta del principio costituzionale di eguaglianza nei rapporti tra privati cfr., ad 
esempio, G. OPPO, Eguaglianza e contratto nelle società per azioni, in Riv. dir. civ., 1974, I, p. 632 ss., per il 
quale «non è pensabile (al di là di ogni ipotesi di Drittwirkung in senso proprio) che un valore 
essenziale della comunità nazionale, anzi il valore essenziale che la fonda e come Stato di diritto e 
come Stato sociale, sia irrilevante per l’operare dei privati e nell’esplicazione dell’autonomia loro 
riconosciuta dall’ordinamento nell’àmbito della comunità medesima»; nel medesimo senso anche P. 
PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalità costituzionale, Napoli, 1984, p. 92, secondo il quale «pare 
arbitraria la posizione di chi esclude che l’art. 3, tanto nella prima quanto nella seconda 
proposizione di cui consta, possa aver rilevanza sull’autonomia privata e sui fondamentali istituti di 
diritto civile» (cfr., più recentemente, anche ID., Il diritto civile nella legalità costituzionale secondo il sistema 
italo-comunitario delle fonti, Napoli, 2006, pp. 433 ss.).  
In senso contrario, si veda invece V. ROPPO, Il contratto, nel Trattato di diritto privato, a cura di G. 
Iudica e P. Zatti, Milano, 2001, p. 83, il quale nega l’applicazione diretta del principio di eguaglianza 
in àmbito contrattuale poiché «nella misura in cui è regno della libertà, il contratto può essere anche 
regno della disuguaglianza e della discriminazione, basate su libere scelte dei contraenti»; nonché G. 
PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 19, secondo cui la normale irrilevanza nel 
diritto privato dei divieti costituzionali discende «dall’aver finora esclusa[…]la parità di trattamento 
da questo campo del diritto», ne consegue – secondo l’Autore – che, lungi dal dover essere 
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riferimento alla clausola generale dell’ordine pubblico469. Tuttavia, come è stato 
opportunamente rilevato in dottrina, tale modo di procedere comporterebbe 
un’eccessiva dilatazione del principio, ben oltre i limiti che in realtà lo 
caratterizzano. Non può facilmente superarsi, infatti, il rilievo secondo cui 
dovrebbe escludersi un’applicazione diretta del principio di eguaglianza nei 
rapporti tra privati, in quanto l’art. 3 Cost. si rivolge non già agli stessi privati, bensì 
– in via esclusiva – allo Stato e, più in generale, ai titolari di pubbliche funzioni, 
chiamati ad imporre o ad applicare la legge470. 
Il secondo orientamento, invece, prescindendo dal riconoscimento di un’efficacia 
diretta del principio costituzionale di eguaglianza, ha limitato la propria indagine al 
solo campo del diritto privato e, attraverso l’esame delle diverse ipotesi in cui la 
parità di trattamento è espressamente prevista (o generalmente ammessa), ha 
cercato di isolarne le caratteristiche comuni, con lo scopo di individuare 
quell’elemento al ricorrere del quale la legge si attiva, imponendo l’osservanza della 
parità471. Con tale intento, nella dottrina tedesca dell’immediato dopoguerra, un 
autore in particolare472 ha affrontato il problema in esame, attraverso la costruzione 
di un precetto sovrapositivo, che caratterizzerebbe il sistema giuridico 
                                                                                                                                                          
differenziazioni inammissibili[…]se, per altra via si individua l’esistenza di un obbligo alla parità di 
trattamento per i soggetti privati, rinunciando alla trasposizione dal diritto pubblico al diritto 
privato del principio di uguaglianza davanti alla legge e partendo nell’indagine dal diritto privato 
medesimo». 
469 Per l’estensione del principio di eguaglianza per mezzo del riferimento alla clausola generale 
dell’ordine pubblico cfr., da ultimo, R. SACCO, voce “Parità di trattamento (nel diritto dei contratti)”, cit., 
pp. 738 ss. 
Con riguardo alle norme costituzionali in generale e non, specificamente, al principio ex art. 3 Cost. 
si vedano, tra gli altri, V. CRISAFULLI, Diritti di libertà e poteri dell’imprenditore, in Riv. giur. lav., 1954, I, 
p. 76, il quale, appunto, mediante il ricorso alla clausola generale di ordine pubblico tenta di 
attribuire carattere assoluto ai diritti fondamentali per renderli opponibili in via diretta non solo nei 
confronti delle pubbliche autorità, ma anche di quelle private; S. RODOTÀ, Ordine pubblico e buon 
costume?, in Giur. mer., 1970, I, pp. 105 ss.; nonché, più recentemente, A. CATAUDELLA, Il richiamo 
all’ordine pubblico ed il controllo di meritevolezza come strumento per l’incidenza della programmazione economica 
sull’autonomia privata, in ID., Scritti giuridici, Padova, 1991, pp. 161 ss. 
470 In questo senso G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., pp. 13-14, il quale, pur 
ritenendo che l’affermazione di un’efficacia diretta del principio costituzionale di eguaglianza 
potrebbe astrattamente risolvere il problema relativo all’individuazione di quel fondamento 
normativo che possa consentire di affermare un principio generale della parità di trattamento anche 
nel diritto privato, finisce tuttavia per escludere tale possibilità facendo leva sulla formulazione del 
comando di parità di trattamento contenuto nell’art. 3 della Costituzione, la quale sarebbe «troppo 
precisa nel suo chiaro significato perché le si possa attribuire[…]altro destinatario oltre allo stato e 
ai titolari di pubbliche funzioni che appunto impongono o applicano le leggi» (p.13); pertanto, 
secondo l’Autore, appare chiaro come l’art. 3 Cost. si riferisca esclusivamente alla «legge in senso 
tecnico e questa solo indirettamente riguarda l’autonomia privata», con la definitiva conseguenza 
che il principio di eguaglianza «non può essere trapiantato tout court in diritto privato» (p.14). 
471 Cfr. G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 20, al quale si rimanda anche per 
l’elencazione delle diverse ipotesi testualmente previste di parità di trattamento, sia 
nell’ordinamento italiano, sia in quello tedesco. 
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complessivamente inteso473. Tale principio, secondo l’interprete tedesco da ultimo 
citato, esprimerebbe l’esigenza di pretendere che chiunque si trovi in una posizione 
di supremazia (definita Machtposition) all’interno di un gruppo474, in base alla quale 
egli possa attribuire, agli altri membri del medesimo gruppo, posizioni giuridiche o 
dividere dei beni, eviti di incorrere in qualsiasi arbitrio nell’esercizio di un siffatto 
potere475. Tuttavia, come è stato sottolineato, la succitata esigenza – nel pensiero 
dell’Autore – si mostra più come un’aspirazione cui l’ordinamento dovrebbe 
tendere476. Pertanto, più che essere dirette all’individuazione del vero fondamento 
della parità di trattamento, le riflessioni sopra menzionate – alle quali comunque si 
deve il merito di aver affrontato, per la prima volta ed in una prospettiva unitaria, il 
problema della parità di trattamento nel diritto privato – riconducono la tematica 
esaminata in una dimensione meramente programmatica477. 
In seguito, la medesima problematica è stata affrontata, sotto un altro punto di 
vista, da altra dottrina tedesca478, la cui indagine ha offerto spunti più concreti 
rispetto alla teoria sopra delineata ed ha goduto di un discreto successo anche 
presso i più autorevoli studiosi italiani479. Partendo da uno specifico esame di tutte 
le ipotesi di parità di trattamento testualmente previste, ovvero generalmente 
ammesse, nell’ordinamento tedesco, la dottrina da ultimo citata ha individuato, 
                                                          
473 In questo senso P. RESCIGNO, Il principio di uguaglianza nel diritto privato (a proposito di un libro 
tedesco), cit., p. 1516. 
474 Secondo L. RAISER, Der Gleichheitsgrundsatz im Privatrecht, cit., pp. 91-92, infatti, il principio in 
esame si giustificherebbe proprio nell’attuale e moderno mondo di massa, caratterizzato da una 
forte spersonalizzazione dell’individuo, in quanto l’uomo viene considerato, nei diversi gruppi 
sociali cui appartiene, non nella sua individualità, ma come parte del tutto. Ne deriverebbe, secondo 
l’Autore, che in tali gruppi non potrebbero configurarsi «situazioni di preminenza sviluppate, che 
giustifichino moralmente la disuguaglianza giuridica», con la conseguenza che «il diritto deve 
regolarli secondo il principio di uguale valore» (per i virgolettati si veda P. RESCIGNO, Il principio di 
uguaglianza nel diritto privato (a proposito di un libro tedesco), cit., p. 1516). 
475 L. RAISER, Der Gleichheitsgrundsatz im Privatrecht, cit., p. 86 e pp. 91 ss. 
476 Anche perché, secondo L. RAISER, Der Gleichheitsgrundsatz im Privatrecht, cit., pp. 93 ss., l’esigenza 
in questione potrebbe giustificarsi, affermandosi eccezionalmente sulla libertà di contrarre, 
solamente «in quei campi dell’economia nei quali la libera concorrenza è stata colpita nella sua forza 
ordinatrice, là dove non importa realizzare l’equilibrio tra domanda ed offerta, quanto piuttosto, 
dividere la scarsità dei beni» (si veda in proposito P. RESCIGNO, Il principio di uguaglianza nel diritto 
privato (a proposito di un libro tedesco), cit., p. 1517, il quale aggiunge che, pertanto, il principio della 
parità di trattamento nel diritto privato denuncerebbe la crisi della libera concorrenza e, 
contestualmente, la crisi della libertà contrattuale, che della concorrenza ne costituisce lo strumento 
giuridico). Nel medesimo senso anche D. CARUSI, Principio di eguaglianza, immunità e privilegio: il punto 
di vista del privatista, in Studi in onore di Pietro Rescigno, I, Milano, 1998, pp. 223 -269, spec. p. 230, 
secondo il quale potrebbe rinvenirsi proprio nella «crisi della concorrenza» il fattore costitutivo di 
una comunità d’interessi, da intendersi come conflitto di «una pluralità di aspirazioni verso una 
risorsa o un beneficio almeno potenzialmente insufficiente a soddisfarli tutti». 
477 Per questi rilievi si veda G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 23. 
478 G. HUECK, Der Grundsatz der gleichmässigen Behandlung im Privatrecht, cit, passim. 
479 In Italia le tesi di G. HUECK sono state approfondite, come accennato, da P. RESCIGNO alle cui 
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quale elemento comune alla maggior parte, se non a tutte, le suddette ipotesi, la 
presenza di una “comunità”480, la quale sarebbe suscettibile di essere declinata in 
differenti modi481. All’interno di ciascuna di queste strutture comunitarie, l’obbligo 
della parità di trattamento opererebbe come estrinsecazione del più generale 
principio di equità (o meglio, per essere più fedeli alla terminologia utilizzata 
nell’opera originale, del principio di giustizia), in base al quale si dovrebbero 
«trattare in modo uguale gli uguali, in modo difforme i disuguali»482, in ossequio 
alla giustizia distributiva descritta nell’Etica nicomachea. Potrebbe, in definitiva, 
ricavarsi una relazione inscindibile tra “comunità” e parità di trattamento, tale per 
cui la seconda sarebbe necessariamante chiamata ad operare in presenza di rapporti 
comunitarî483.  
Tuttavia, anche la presente teoria è stata oggetto di critiche, in quanto – da un lato 
– non fornisce una chiara definizione del concetto di “comunità”484, mentre – 
dall’altro lato – si mostra inadatta a costituire un fondamento unitario della parità 
di trattamento nel diritto privato, nel momento in cui esclude dall’oggetto della sua 
analisi alcune ipotesi in cui pacificamente si riconosce l’esistenza di un obbligo di 
parità, come appunto – per ciò che più ci interessa – nell’obbligo di contrarre del 
monopolista485, ma anche nelle condizioni generali inderogabili in materia 
                                                          
480 G. HUECK, Der Grundsatz der gleichmässigen Behandlung im Privatrecht, cit., p. 153 e pp. 169 ss. 
481 P. RESCIGNO, Il principio di uguaglianza nel diritto privato (a proposito di un libro tedesco), cit., pp. 1519-
1520, il quale sottolinea come il termine “comunità” non assuma per tutte le ipotesi considerate il 
medesimo significato, potendosi dunque parlare di “comunità” volontaria, come nel caso delle 
società, ovvero di “comunità” legale, come nella comunione ereditaria, nonché di “comunità” 
«riconosciuta dalla legge soltanto riguardo alla soluzione d’un determinato conflitto di interessi 
(come nel debito di genus limitato, se la prestazione diviene parzialmente impossibile» (corsivo 
dell’Autore), ovvero nel fallimento. 
Nel medesimo senso anche D. CARUSI, Principio di eguaglianza, immunità e privilegio: il punto di vista del 
privatista, cit., spec. p. 227, dove si fa riferimento a «comunità volontarie, legali, meramente 
occasionali, e comunque comunità che non esprimano vincoli personali e morali tali da giustificare disparità di 
trattamento» (corsivo dell’Autore). 
482 Così P. RESCIGNO, Il principio di uguaglianza nel diritto privato (a proposito di un libro tedesco), cit., p. 
1526, dove si specifica, inoltre, che la coesistenza – nell’ordinamento – dell’obbligo di uguale 
trattamento e dell’autonomia privata si giustifica con il fatto che la parità, come espressione della 
giustizia distributiva, «è di norma, il risultato della appartenenza di più persone ad una comunità»; 
cfr. altresì ID., Sul cosiddetto principio d’uguaglianza nel diritto privato, cit., c. 668. 
483 Cfr. G. HUECK, Der Grundsatz der gleichmässigen Behandlung im Privatrecht, cit., p. 169. 
484 Per la traduzione italiana della definizione data da G. HUECK, Der Grundsatz der gleichmässigen 
Behandlung im Privatrecht, cit., p. 154 al concetto di “comunità”, si veda G. PASETTI, Parità di 
trattamento e autonomia privata, cit., p. 27 il quale dopo aver specificato che secondo l’Autore tedesco 
«il rapporto comunitario sussisterebbe, quando, con riferimento a determinate relazioni fra più 
persone che si trovano più o meno nella stessa situazione, esistano legami comuni riconosciuti 
giuridicamente», ritiene tale definizione, concordando in questo con la dottrina tedesca ivi indicata, 
alla nota n. 59, del tutto tautologica. 
485 Per quanto riguarda l’obbligo a contrarre del monopolista nell’ordinamento tedesco, occorre 
chiarire che tale obbligo non soltanto può essere previsto dalla legge nei confronti del monopolista 
di diritto, ma nella prassi tedesca è generalmente ammesso anche in situazioni di monopolio di 
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assicurativa, nonché nel divieto di discriminazione economica. In tali ultime 
ipotesi, infatti, secondo la teoria qui esaminata, non sarebbe in alcun modo 
possibile ravvisare una “comunità”486, giustificandosi l’imposizione della parità di 
trattamento esclusivamente sulla base di interventi dirigistici statali nel settore 
dell’economia487. 
La proclamata insufficienza della teoria che assume il concetto di “comunità” 
come base del principio della parità di trattamento, ha indotto successivamente 
altra parte della dottrina a negare in via definitiva l’esistenza di un fondamento 
unitario della parità nel campo del diritto privato, riducendo la rilevanza di tale 
principio a quella di una clausola generale che, nei casi espressamente previsti dal 
legislatore, si contrappone al principio dell’autonomia privata, limitandolo488.  
Ad ogni modo, anche nei confronti di quest’ultima ricostruzione non sono 
mancate le posizioni critiche, soprattutto in riferimento alla sua concreta utilità, 
posto che – come è stato sottolineato – essa si risolverebbe essenzialmente in una 
tassonomia meramente descrittiva, nella quale sono semplicemente individuati i 
gruppi entro i quali far convergere le fattispecie in cui la parità di trattamento 
assume determinate caratteristiche. Pertanto, oltre a non individuare un 
fondamento unitario della parità, la teoria in esame non coglierebbe neanche la 
ragione di fondo che, nei casi di parità esaminati, ha indotto il legislatore a sottrarre 
                                                                                                                                                          
contrario al buon costume, secondo il § 826 BGB. La suddetta prassi prende le mosse dalla teoria 
di H. C. NIPPERDEY, Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag, cit., passim. 
486 G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 28 sottolinea l’insufficienza della teoria 
in esame, nella quale se – da un lato – si sostiene che la legge imporrebbe la parità ogniqualvolta ci 
si trovi in presenza di una “comunità”, dall’altro lato non si ammetterebbe il ragionamento 
contrario, escludendo che si possa parlare di “comunità” in tutti i casi in cui la legge imponga la 
parità di trattamento. L’Autore, inoltre, evidenzia come sia lo stesso G. HUECK (in ID., Der 
Grundsatz der gleichmässigen Behandlung im Privatrecht, cit., p. 158) ad accorgersi che «se si allargasse 
l’idea di comunità fino a comprendere le ipotesi da ultimo ricordate (obbligo a contrarre, divieto di 
discriminazione economica ecc.), la figura risulterebbe troppo nebulosa» (p. 28). 
487 Si veda in proposito P. RESCIGNO, Il principio di uguaglianza nel diritto privato (a proposito di un libro 
tedesco), cit., p. 1520; nonché D. CARUSI, Principio di eguaglianza, immunità e privilegio: il punto di vista del 
privatista, cit., spec. pp. 229 ss., secondo il quale gli interventi dello Stato nell’economia si spiegano 
alla luce della «crisi della concorrenza», la quale presupporrebbe non già l’esigenza di realizzare 
l’equilibrio tra domanda ed offerta, come imporrebbe ordinariamente la regola del mercato, quanto 
piuttosto di ripartire una risorsa insufficiente tra coloro interessati ad ottenerla, con la precisazione 
che l’esigenza di eguaglianza si mostra «tanto più forte quanto il mercato sia lungi dall’assicurare la 
soddisfazione generalizzata del bisogno in questione». In quest’ottica, si giustificano – secondo 
l’Autore – gli interventi correttivi del mercato, dai quali ed esclusivamente nei limiti dagli stessi 
stabiliti «l’eguaglianza trarrà vigore giuridico». 
488 Tesi proposta da F. BYDLINSKI, Der Gleichheitsgrundsatz im österreichischen Privatrecht, cit., pp. 5 ss., 
dove si afferma che il principio della parità di trattamento può avere carattere cogente, suppletivo, 
ovvero interpretativo, a seconda del rapporto che, nelle singole ipotesi in cui è espressamente 
previsto, esso instaura con l’autonomia privata. Infatti, il precetto di eguaglianza può contrapporsi 
all’autonomia privata, ma potrebbe anche essere previsto in luogo di quest’ultima e, addirittura, 
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determinati rapporti alla sfera dell’autonomia privata, dimostrandosi così di fatto 
priva di qualsiasi utilità489.  
Preso atto della difficoltà di individuare un principio unitario capace di riunire in sé 
tutte le ipotesi in cui il legislatore impone la parità di trattamento, autorevole 
dottrina ha proposto una classificazione delle suddette fattispecie sulla base di due 
macro-categorie, corrispondenti ai due differenti modi in cui la parità in oggetto 
sarebbe in concreto suscettibile di declinarsi: la parità di trattamento secondo 
posizioni acquisite e la parità di trattamento nell’àmbito dell’equilibrio contrattuale. 
È stato sottolineato, infatti, come in alcuni casi (ad es. nelle società, nella 
comunione, nel fallimento ecc.), la parità abbia ad oggetto situazioni 
giuridicamente acquisite di cui tende a garantire il rispetto; mentre, per altre ipotesi 
(ad es. obbligo a contrarre, divieto di discriminazione economica, rapporti di 
lavoro ecc.) lo scopo della parità sarebbe quello di intervenire nel processo 
costitutivo delle situazioni giuridiche da acquisire, al fine di assicurarne l’equilibrio 
attraverso l’eliminazione di eventuali differenze di fatto sussistenti tra le parti490.  
Pur escludendo che i due gruppi sopra individuati possano, a causa della loro 
diversità, essere ricondotti entro un’unica categoria e, per l’effetto, possano 
considerarsi unitamente, viene tuttavia individuata una finalità comune ad 
entrambi, consistente nel perseguimento dell’equilibrio di più situazioni 
soggettive491. Ai fini del discorso che qui s’intende sviluppare, riconducibile più 
propriamente ai rapporti tra parità di trattamento e obbligo a contrarre, 
l’attenzione sarà rivolta, in particolar modo, verso quella forma di parità che si 
propone di eliminare le disuguaglianze di fatto sussistenti tra i futuri contraenti, in 
un’ottica di perseguimento dell’equilibrio contrattuale.  
                                                          
489 Per tale critica si veda G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 30. 
490 In questo senso, appunto, G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 35; nonché 
ID., voce Parità di trattamento (diritto civile), cit., p. 1. L’Autore fonda la distinzione tra i due citati 
aspetti della parità ricorrendo a due concetti ben conosciuti nel diritto tedesco, ossia quelli della 
Gleichberechtigung e della Gleichbehandlung, dove il primo prevede la c.d. parità dei diritti, rilevante nel 
momento della costituzione del rapporto (cfr. V. BUONOCORE, Principio di uguaglianza e diritto 
commerciale, in Giur. comm., 2008, I, p. 556), mentre il secondo indica la parità di trattamento secondo 
diritti già acquisiti e, dunque, presupposti, andando ad incidere nella vita del rapporto stesso. 
491 Si veda in proposito G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 35, il quale però 
sottolinea come il perseguimento di tale equilibrio avvenga, nei due casi, in maniera totalmente 
differente; l’Autore, infatti, afferma che «o ci si trova di fronte ad un’interdipendenza di situazioni 
acquisite, per cui il vantaggio dell’una determina svantaggio dell’altra (o viceversa)» e in tal caso lo 
scopo è quello di mantenere l’equilibrio originario, ovvero «si tratta di stipulare nuovi rapporti, nel 
qual caso nessuna situazione è ancora sorta e quindi nessuna interdipendenza esiste», in queste 
ultime ipotesi l’equilibrio perseguito è quello che «l’ordinamento giuridico sempre più 
sostanzialmente vuole assicurare nei rapporti privati», posto che il problema è quello relativo 
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2. – La parità di trattamento e il principio di eguaglianza ex art. 3 Cost. 
Si è fatto cenno nel precedente paragrafo a quell’orientamento che rinviene 
direttamente nell’art. 3 Cost. il fondamento normativo unitario del principio della 
parità di trattamento; allo stesso modo, sono stati indicati quelli che sono i 
molteplici limiti che discendo da una siffatta prospettazione. Ad ogni modo, pur 
accogliendo le critiche che si oppongono alla ricostruzione anzidetta, appare 
quantomeno arduo negare in toto un ruolo di primaria importanza al principio di 
eguaglianza nel campo della parità di trattamento in diritto privato. In quest’ottica, 
pertanto, il principio costituzionale de quo sarebbe comunque suscettibile di 
influenzare, seppur in via indiretta, le previsioni di parità di trattamento. Tuttavia 
occorre precisare come una tale influenza possa in concreto attuarsi.  
Innanzitutto, è opportuno premettere che il riconoscimento di un rilievo 
meramente indiretto del principio di eguaglianza comporta l’impossibilità di 
ricavare direttamente dallo stesso nuove fattispecie di parità di trattamento, diverse 
da quelle espressamente previste dalla legge. Ne discende, allora, che ciascuna 
ipotesi di parità necessita l’individuazione di un fondamento normativo autonomo, 
il quale dovrà essere ricercato in una disposizione estranea al citato art. 3 Cost. A 
ciò si aggiunga che se – da un lato – si ritiene possibile escludere una qualsivoglia 
correlazione tra norme che impongono un’ipotesi di parità di trattamento secondo 
posizioni acquisite e principio di eguaglianza492, lo stesso non può dirsi per quelle 
altre ipotesi di parità che invece mirano al raggiungimento dell’equilibrio 
contrattuale, attraverso l’eliminazione di eventuali squilibri tra le posizioni dei 
contraenti. Emerge chiara, in questi casi, l’esigenza di tutelare il potenziale 
contraente c.d. debole, rispetto a quello che assume una posizione di supremazia; 
tale esigenza troverebbe fondamento proprio nel secondo comma dell’art. 3 
Cost.493, nel quale trova espressione il principio di eguaglianza sostanziale, secondo 
cui “È compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e 
sociale, che, limitando di fatto la libertà e l’eguaglianza dei cittadini, impediscono il 
pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i lavoratori 
                                                          
492 G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 40 è chiaro sul punto, là dove afferma 
che «Nessun collegamento è dato tentare fra la parità di trattamento e la proclamazione 
costituzionale di uguaglianza, quando sia in giuoco un’interdipendenza di situazioni e si tratti di 
mantenerle», sottolineando come – in questo caso – i limiti entro i quali sia possibile intaccare, 
mediante atti di autonomia privata, le posizioni acquisite, dovranno essere ricercati nell’àmbito della 
disciplina positiva del singolo istituto preso in considerazione. 
493 Questa è la posizione sostenuta da G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 41, 
il quale attribuisce alla norma di cui all’art. 3, comma 2°, Cost. un significato più ampio rispetto a 
quello che generalmente le viene attribuito, rinvenendo nella stessa «un principio generale anche 
nella materia dei contratti, perché sostituisce al criterio meramente individualistico delle 
codificazioni dell’ottocento, il criterio moderno che, proprio in omaggio alla libertà contrattuale, 
non ignora, ma si propone di correggere le differenze di fatto da cui la stessa funzione del contratto 
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all’organizzazione politica, economica e sociale del paese”. In questo senso, 
l’ordinamento si propone di eliminare tutte le disuguaglianze di fatto che possano 
impedire il raggiungimento di una parità sostanziale tra gli individui. Ovviamente, 
poiché – come detto – la tendenza maggioritaria è quella di negare la natura 
precettiva del principio di eguaglianza, la norma citata non potrà che avere 
esclusivamente una portata programmatica, la cui attuazione è lasciata appunto ai 
singoli interventi normativi che introducono le varie ipotesi di parità di trattamento 
dirette a garantire l’equilibrio contrattuale494.  
Altra parte della dottrina495, diversamente da quanto sopra prospettato, non 
concorda con il riferimento al secondo comma dell’art. 3 Cost., in quanto 
concependo la parità di trattamento quale strumento volto ad attuare il principio di 
eguaglianza sostanziale, si finirebbe per imporre al soggetto obbligato ad osservarla 
il gravoso compito di rimuovere, per mezzo del contratto, gli ostacoli che in 
concreto impediscono ai suoi potenziali contraenti di raggiungere tra loro 
un’eguaglianza di fatto. Una tale conclusione porterebbe ad esiti non 
                                                          
494 Cfr. sul punto G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., pp. 42 ss., spec. p. 46, 
secondo il quale l’art. 3 Cost. riconoscerebbe espressamente alle fattispecie di parità obbligatoria 
dirette a realizzare l’equilibrio contrattuale «un chiaro significato di attuazione del principio generale 
di sostanziale eguaglianza delle parti, eliminando la concezione individualistico-liberale d’irrilevanza 
delle disparità di fatto». In questo modo, secondo l’Autore, le suddette ipotesi di parità – rilette alla 
luce del principio costituzionale ex art. 3, co. 2°, Cost. – non dovrebbero più essere intese come 
eccezioni rispetto al principio dell’autonomia privata, bensì quali misure rafforzative della 
medesima. Infatti, si sottolinea come in mancanza di un intervento dell’ordinamento volto ad 
eliminare le eventuali disparità di fatto caratterizzanti le posizioni dei contraenti, l’autonomia privata 
non riuscirebbe ad esplicare la sua funzione principale, consistente nella possibilità riconosciuta ai 
privati di regolare, in accordo tra loro, i proprî reciproci interessi, posto che – in virtù della 
sussistenza di uno squilibrio tra le posizioni delle parti – l’assetto d’interessi finirebbe 
inevitabilmente per essere imposto dalla parte più forte a quella più debole, senza alcun tipo di 
accordo tra le stesse. 
In quest’ottica dovrebbe inquadrarsi la tendenza dell’ordinamento alla correzione delle posizioni di 
coloro che assumono una posizione di superiorità rispetto agli altri consociati (esempi di tale 
tendenza sono individuati, dall’Autore citato, nelle previsioni della buona fede nella fase delle 
trattative, dell’interpretazione e dell’esecuzione del contratto, nella previsione dell’inserzione 
automatica di clausole obbligatorie, nonché nei limiti imposti al monopolista legale e 
all’imprenditore in posizione dominante, ecc.).  
In senso contrario si veda però P. RESCIGNO, Il principio di uguaglianza nel diritto privato (a proposito di 
un libro tedesco), cit., p. 1526, il quale esclude che la parità di trattamento possa farsi derivare dal 
precetto costituzionale di eguaglianza, proprio perché se così si ammettesse ne deriverebbe la 
completa distruzione dell’autonomia privata, a causa dei «limiti assurdi che si finirebbe per porre 
alla libertà di contrarre, di testare, di disporre», pertanto – secondo l’Autore – principio di 
eguaglianza e parità di trattamento sarebbero due applicazioni di una esigenza superiore ad 
entrambe. Concorda sul punto anche D. CARUSI, Principio di eguaglianza, immunità e privilegio: il punto di 
vista del privatista, cit., p. 227, il quale esclude appunto che la parità di trattamento nei rapporti tra 
privati possa trovare fondamento nel principio costituzionale di eguaglianza, perché altrimenti si 
determinerebbe una «paradossale ed insanabile contraddizione col riconoscimento dell’autonomia 
privata». 
495 D. MAFFEIS, Il contraente e la disparità di trattamento delle controparti, in Riv. dir. priv., 2006, II, pp. 
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soddisfacenti496, soprattutto se si considera che la citata norma costituzionale affida 
il suddetto compito alla “Repubblica” e non certamente ai privati497 e che, inoltre, 
così argomentando, si attribuirebbe al contratto il ruolo di strumento attuativo 
dell’eguaglianza sostanziale, allontanandolo dalla sfera dell’economia di mercato, in 
cui il medesimo viene tradizionalmente impiegato498.  
Per tali motivi, è stata avanzata la proposta di limitare il concetto della parità di 
trattamento al semplice obbligo, per il contraente, di garantire alle proprie 
controparti pari opportunità nell’accesso al mercato, attraverso l’adozione – nei 
loro confronti – di comportamenti del tutto uguali. Pertanto, se aderendo a tale 
impostazione si afferma che l’obbligo di osservare la parità di trattamento si 
concretizzi semplicemente nel porre in essere, nei confronti di tutti potenziali 
contraenti, prescindendo dalle condizioni economico-sociali di ciascuno, il 
medesimo comportamento negoziale, allora più che riferirsi al principio di parità 
sostanziale, sarebbe più corretto accogliere una concezione fondata sulla parità 
formale, la quale troverebbe riscontro normativo nel primo comma del citato art. 3 
Cost.499.  
Ritengo personalmente che le due posizioni sopra prospettate non si pongano 
direttamente in contrasto, con la conseguenza che l’accoglimento dell’una non 
presuppone, per ciò solo, il rigetto dell’altra e viceversa. È evidente, infatti, come 
tali ricostruzioni operino invero su due piani distinti. La prima, ossia quella che fa 
riferimento all’art. 3, co. 2°, Cost., si concentra sul fondamento degli interventi 
normativi che impongono la parità di trattamento per il perseguimento 
dell’equilibrio contrattuale, i quali appunto dovrebbero intendersi come strumenti 
attuativi del principio generale della sostanziale eguaglianza tra i contraenti; 
principio rinvenibile – come visto – nella norma da ultimo citata. In altre parole, 
imponendo la parità di trattamento, l’ordinamento – esclusivamente nei tassativi 
                                                          
496 D. MAFFEIS, Il contraente e la disparità di trattamento delle controparti, cit., p. 287, secondo cui, 
gravando il contraente obbligato alla parità di trattamento del compito di realizzare una parità 
sostanziale, dovrebbe ammettersi la necessità di un inconcepibile controllo, da parte del contraente, 
«della meritevolezza degli interessi che ciascuna potenziale o attuale controparte contrattuale si 
ripromette di soddisfare con la conclusione (o l’adempimento) del contratto» e di un successivo 
confronto «tra la (meritevolezza degli) interessi di ciascuna controparte e la redazione di una scala 
gerarchica, in base alla quale dovrebbe poi essere determinata la condotta da adottare sul mercato». 
497 Si veda sul punto, P. PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalità costituzionale, cit., p. 178, il quale 
sottolinea che l’art. 3, co. 2°, Cost. «postula che sia la Repubblica, in tutte le sue articolazioni[…]a 
rimuovere gli ostacoli all’effettiva uguaglianza». 
498 Per una riflessione sul punto si rimanda a U. BRECCIA, Il contratto in generale, in Trattato di diritto 
privato, diretto da M. Bessone, XIII, 3, Torino, 1999, p. 202. 
499 Per questa prospettiva si veda D. MAFFEIS, Il contraente e la disparità di trattamento delle controparti, 
cit., p. 288, il quale – conseguentemente – esclude che il contraente obbligato sia «tenuto ad 
adottare comportamenti diversi, calibrati su specifiche esigenze o sulla situazione economica di 
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casi previsti dalla legge – interverrebbe al fine di ripristinare l’equilibrio tra le 
potenziali (o attuali) parti di un contratto500, nelle ipotesi in cui una di esse si trovi 
in posizione di supremazia sull’altra (o sulle altre), potendosi così parlare di parte 
“forte” e di parte “debole” del rapporto501.  
Così, prendendo in considerazione gli esempi che maggiormente rilevano ai fini del 
presente discorso, può sostenersi che l’obbligo di osservare la parità di trattamento 
sia imposto al monopolista di diritto (o al concessionario di un pubblico servizio), 
dagli artt. 2597 e 1679 cod. civ., allo scopo di neutralizzare lo squilibrio di potere 
economico (determinato dall’esclusività del bene o del servizio oggetto del 
monopolio, non reperibili da altro operatore economico, ovvero dall’essenzialità 
della prestazione, per quanto riguarda il servizio pubblico) sussistente tra il 
soggetto obbligato, da un lato, e i potenziali utenti, dall’altro lato. Per questa via, 
verrebbe a determinarsi una stringente limitazione alle possibili conseguenze 
negative che potrebbero scaturire da tale posizione di forza, qualora la stessa fosse 
sfruttata a danno di uno o più utenti.  
Allo stesso modo, il divieto di discriminazione (o meglio, come si vedrà in seguito, 
l’obbligo della parità di trattamento) imposto dalla disciplina antitrust – sia 
comunitaria sia interna – all’impresa in posizione dominante si giustifica con la 
necessità di evitare che lo squilibrio di potere, sussistente tra quest’ultima e i suoi 
contraenti, possa concretizzarsi in condotte abusive, ad opera della parte forte nei 
confronti delle parti deboli. Infine, nell’ipotesi di abuso di dipendenza economica, 
l’art. 9, della legge 18 giugno 1998, n. 192, impone all’impresa c.d. “forte” il divieto 
di imporre condizioni contrattuali ingiustificatamente discriminatorie, al fine di 
evitare che quest’ultima possa abusare della sua posizione di supremazia nei 
confronti dell’impresa dipendente, rendendola destinataria di un trattamento 
                                                          
500 Cfr. sul punto G. BENEDETTI, Tutela del consumatore e autonomia contrattuale, cit., pp. 17-32, spec. p. 
27, il quale definisce il contratto come «strumento essenzialmente misurato sul principio di parità e sulla 
libera determinabilità del suo contenuto ad opera delle parti» per poi affermare che «quando questo 
principio è tipicamente turbato da necessità, per così dire, istituzionali, o per ragioni imposte 
dall’economia, l’ordine giuridico corregge tale turbativa, cercando di riequilibrare le posizioni 
contrapposte» (corsivo dell’Autore).  
In senso contrario rispetto a quanto espresso nel testo, invece, D. MAFFEIS, Il contraente e la disparità 
di trattamento delle controparti, cit., p. 286, il quale avverte di non confondere il «preteso problema della 
parità («equilibrio») fra le parti dello stesso contratto ed il problema[…]della parità – dipendente dal 
comportamento di uno stesso contraente – tra controparti contrattuali». 
501 Cfr. G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 44, secondo cui «In realtà, ciò che 
viene in considerazione prima di tutto in questi casi non è tanto la parità di trattamento[…]fra i vari 
soggetti che contrattano con colui che è obbligato a trattare in modo uguale, bensì l’equilibrio tra 
questo e ciascuno di quelli, e cioè fra la parte forte e la parte debole».  
Ciò non significa, a mio avviso, che la parità di trattamento, intesa come obbligo di tenere nei 
confronti di tutti il medesimo comportamento, non rilevi in assoluto, ma che essa debba essere più 
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contrattuale deteriore rispetto a quello riservato, per la medesima prestazione o per 
prestazioni comunque equivalenti, alle altre eventuali controparti non dipendenti 
economicamente. 
Non sembra cogliere pienamente nel segno, pertanto, la critica che si fonda sul 
tenore letterale del secondo comma dell’art. 3 Cost., il quale – come visto – 
prevede che sia compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine 
economico e sociale che impediscono la parità sostanziale tra gli individui. In 
effetti, l’impostazione criticata non pare essere in contrasto con la lettera della 
citata norma, posto che il richiamo alla norma costituzionale de quo non si riferisce 
– come invece erroneamente sostenuto dalla dottrina contraria – al contraente 
chiamato ad attuare la parità di trattamento, bensì direttamente agli interventi 
legislativi che, introducendo le citate ipotesi di parità di trattamento nell’àmbito 
dell’equilibrio contrattuale, esprimono la volontà del legislatore di rimuovere quegli 
ostacoli alla eguaglianza sostanziale, individuati negli squilibrî contrattuali derivanti 
da disuguaglianze di fatto dei contraenti.  
Passando alla seconda delle posizioni qui analizzate, ossia quella che intende la 
parità di trattamento nel contratto come obbligo per il soggetto passivo di 
adottare, nei confronti delle controparti, il medesimo comportamento contrattuale, 
occorre rilevare come la stessa si riferisca non alla fase costitutiva della parità, 
bensì alla sua fase attuativa, attraverso la descrizione del modo in cui essa dovrà 
operare al fine di realizzare l’obiettivo che ne giustifica l’introduzione, ossia 
l’eliminazione dello squilibrio contrattuale tra le parti.  
La necessità di inquadrare le modalità attuative della parità di trattamento nei 
contratti in un’ottica di eguaglianza formale e non sostanziale è ben evidenziata da 
parte della dottrina502, la quale sottolinea come – diversamente argomentando – si 
farebbe del contratto uno strumento di giustizia sociale, affidando allo stesso un 
compito che per sua natura non è in grado di assolvere, dovendosi piuttosto 
ricorrere a norme diverse da quelle previste nel diritto dei contratti503.  
La fattispecie di cui all’art. 2597 cod. civ. merita, peraltro, un ulteriore 
approfondimento. Tradizionalmente, come si vedrà in seguito, si ritiene che la 
parità di trattamento imposta al monopolista legale debba essere intesa in senso 
                                                          
502 D. MAFFEIS, Il contraente e la disparità di trattamento delle controparti, cit., pp. 287-288. 
503 Cfr. R. SACCO, Contratto, autonomia, mercato, in R. SACCO – G. DE NOVA, Il contratto, 4a ed., Milano, 
2016, p. 34, dove si sottolinea l’incapacità del contratto di far fronte ai problemi di giustizia sociale 
non risolti dal mercato, dovendosi risolvere detti problemi in base a norme diverse da quelle che 
configurano il diritto dei contratti, quali quelle che prevedono misure fiscali, o di assistenza, ovvero 
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sostanziale e non formale504. Il problema si pone, più che altro, in relazione alle 
modalità che garantiscono effettivamente l’attuazione della parità di trattamento. 
Idealmente, per una piena e completa attuazione del principio di parità, inteso in 
senso sostanziale, il soggetto tenuto all’osservanza di tale principio dovrebbe 
ritenersi obbligato ad attivarsi al fine di eliminare gli ostacoli di ordine economico 
che, caso per caso, potrebbero impedire ad uno o più utenti, privi dei mezzi 
economici sufficienti, di accedere alla prestazione offerta505. In questa prospettiva, 
potrebbe giungersi addirittura a sostenere che il monopolista sarebbe tenuto a 
personalizzare e modulare l’offerta del prodotto sulla base delle differenti 
condizioni economiche delle controparti, proponendo la prestazione a prezzi più 
accessibili per gli utenti meno abbienti, fino ad arrivare al caso limite della 
prestazione gratuita in favore dell’utente assolutamente impossibilitato a far fronte 
al pagamento del corrispettivo, seppur ridotto506. 
Una tale prospettazione, tuttavia, si pone in contrasto, da un lato, con il principio 
dell’economicità della gestione507, che – come detto – deve essere osservato dal 
monopolista nell’esercizio della propria attività d’impresa, con la conseguenza che 
al soggetto passivo sarebbe in ogni caso preclusa l’accettazione di richieste per 
prestazioni ad un prezzo inferiore rispetto al costo di produzione dal medesimo 
sopportato (altrimenti, alla lunga, il monopolista andrebbe in perdita, correndo il 
rischio concreto di non riuscire a soddisfare le eventuali richieste future; ne 
deriverebbe che, paradossalmente, per rispettare la parità di trattamento nei 
confronti di un utente, il monopolista potrebbe essere costretto a violare la parità 
di trattamento nei confronti degli altri futuri utenti), dall’altro lato, con la necessità 
                                                          
504 Sul punto non pare esserci alcun dubbio in dottrina. Si vedano, in particolare, L. NIVARRA, La 
disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 132 ss.; ID., L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 65; M. 
LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 301; ID., Le condizioni generali di contratto del 
monopolista legale, cit., p. 579; M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 501; 
P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 199; N. 
VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 222; P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave 
comparata alla teoria del contratto nell’era delle “conoscenze”, cit., p. 40; V. RICCIUTO, Gli obblighi a contrarre, 
in I contratti in generale, Trattato dei contratti, cit., p. 416. 
505 Cfr. sul punto L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 132 e 136, il quale 
chiarisce (p. 132) come – nella prospettiva della parità sostanziale – «la performance ideale 
consisterebbe nel definire, caso per caso, i criteri che sovraintendono alla somministrazione della 
risorsa» (corsivo dell’Autore); nonché (p.136) «il regime erogatorio andrebbe modellato sui bisogni 
e sulle capacità di ciascun singolo utente». 
506 Generalmente si tende ad escludere che il monopolista legale possa offrire gratuitamente la 
prestazione, sul punto si veda M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 501. 
507 Il principio dell’economicità della gestione costituisce dunque un limite all’operare della parità di 
trattamento sostanziale, in questo senso si veda M. LIBERTINI, Le condizioni generali di contratto del 
monopolista legale, cit., p. 580, il quale richiama «un principio regolativo sostanziale che impone al 
monopolista di soddisfare i bisogni dell’utenza nel modo migliore, compatibilmente con il rispetto 
del principio di economicità della gestione»; nello stesso senso M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, 
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dell’imprenditore obbligato a contrarre di adottare condizioni generali di 
contratto508, il che porta ad escludere contrattazioni individuali tra monopolista ed 
utente in cui possano considerarsi le effettive e concrete condizioni economiche di 
quest’ultimo. 
È innegabile che tali problematiche precludano la piena attuazione sostanziale della 
parità di trattamento, così come sopra descritta, in quanto – come è stato 
opportunamente sottolineato in dottrina – se si articolasse il regime erogatorio 
considerando i bisogni e le capacità di ogni singolo utente «alla lunga si 
tradurrebbe in una discriminazione a danno di fasce crescenti di pubblico, 
condannate, con ogni probabilità, a restare escluse dalla fornitura»509, pertanto 
questa strada risulta del tutto impercorribile. 
In conformità a quanto sopra affermato, dunque, l’unico strumento che 
consentirebbe all’impresa obbligata di dare attuazione alla parità di trattamento – 
quantomeno per ciò che concerne l’obbligo legale a contrarre ex art. 2597 cod. 
civ.510 – andrebbe individuato nella contrattazione uniforme, per mezzo delle 
condizioni generali di contratto511, le quali appunto impongono al monopolista (o 
al concessionario) l’obbligo di adottare, nei confronti di tutti i potenziali utenti, 
comportamenti negoziali omogenei, indicati ex ante nelle stesse condizioni generali.  
                                                          
508 L’esigenza di adottare condizioni generali di contratto deriva dalla necessità del monopolista di 
organizzare la propria attività d’impresa per far fronte alle numerose richieste dell’utenza, posto che 
le medesime – trattandosi di rapporti di massa – non potrebbero essere altrimenti gestite per il 
tramite di contrattazioni individuali (sul punto si veda L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il 
monopolio, cit., p. 135, il quale rileva come «Nell’àmbito dei monopoli ex lege l’impiego di condizioni 
generali è un fenomeno diffusissimo riconducibile ai caratteri propri delle attività per lo più 
ricadenti nella sfera dell’esclusiva, caratteri che bene si prestano ad esaltare talune delle virtù in 
genere riconosciute alla contrattazione per standards – in specie»); si aggiunga, inoltre, che – come 
accennato in precedenza – può essere la stessa legge ad imporre l’adozione di condizioni generali di 
contratto, come avviene ad esempio per i concessionarî di un pubblico servizio di linea in base al 
primo comma dell’art.1679 cod. civ., norma che, secondo parte della dottrina, potrebbe estendersi 
anche al monopolista legale. 
Con riferimento all’impresa in generale, si veda G. BENEDETTI, Tutela del consumatore e autonomia 
contrattuale, cit, pp. 17-32, spec. p. 23 il quale appunto chiarisce che l’esigenza della 
standardizzazione dei contratti deriva dal bisogno dell’impresa di pianificare «oltre i processi 
produttivi quelli della stessa distribuzione», precisando poi (a p. 25) che la contrattazione di massa 
non soltanto serve agli interessi dell’impresa, ma anche a quelli dello stesso consumatore, 
circostanza dimostrata dalla preferenza che quest’ultimo ha accordato a tale modalità contrattuale.  
509 Così espressamente L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 136. 
510 Si rimanda per approfondimenti ai seguenti parr. nn. 6 e 6.1, dove sarà trattato il tema delle 
condizioni generali di contratto, intese come strumento attuativo della parità di trattamento. 
511 Cfr. L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 136 il quale è categorico 
nell’affermare che «La scelta a favore di una regolamentazione uniforme si presenta[…]senza 
alternative: quel che si perde in termini di giustizia del caso concreto (di equità) si recupera sul 
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La particolarità risiede nel fatto che, pur intendendosi la parità di trattamento in 
senso sostanziale, questa viene di fatto attuata con modalità (le condizioni generali 
di contratto) che più si prestano a dare attuazione ad una parità intesa in senso 
formale512. Ciò non significa, come si vedrà innanzi, che il monopolista debba 
necessariamente applicare a tutti, indistintamente, il medesimo trattamento 
negoziale513, bensì che dovrà garantire a tutti i potenziali contraenti pari 
opportunità di accesso al bene o al servizio514, attraverso la predisposizione di 
condizioni generali che – per quanto possibile – consentano in astratto la fruizione 
della prestazione da parte di tutti gli utenti515.  
Pur senza affrontare, per il momento, il discorso relativo alla possibilità di 
prevedere, nelle condizioni generali di contratto, differenti modalità di erogazione 
delle prestazioni per diverse categorie di utenti, classificate sotto un profilo 
meramente soggettivo, è sufficiente specificare a questo punto che, ad ogni modo, 
le condizioni generali, ancorché prevedano trattamenti differenziati (ad es. in base 
al tipo o alla quantità di prestazione richiesta), attuano – all’interno di ciascuna 
categoria – la parità in senso formale, nel rispetto del c.d. paradosso 
dell’eguaglianza, in base al quale situazioni uguali devono essere trattate in modo 
uguale e situazioni diverse in modo diverso516. Infatti, in tal modo, le condizioni 
contrattuali da applicare in concreto sono individuate facendo capo alla categoria 
in cui è possibile inscrivere il richiedente che presenti determinate caratteristiche, 
oggettive o soggettive, determinate comunque a priori517; all’interno di ciascuna 
                                                          
512 Si veda V. BUONOCORE, Principio di uguaglianza e diritto commerciale, cit., p. 578, secondo cui gli artt. 
2597 e 1679 cod. civ. proclamerebbero e imporrebbero solennemente un principio di parità di 
trattamento in base al quale «quando i potenziali “altri contraenti” non hanno la possibilità di 
scegliere liberamente la controparte, questa debba trattare tutti allo stesso modo». 
513 Cfr. G. GUGLIELMETTI – G. GUGLIELMETTI, voce Monopolio (dir. Comm.), cit., p. 4 i quali 
specificano che per parità di trattamento «non significa condizioni di acquisto uguali per tutti, ma 
piuttosto parità di condizioni per domande economicamente equivalenti». 
514 D. MAFFEIS, Il contraente e la disparità di trattamento delle controparti, cit., p. 288. 
515 Cfr. sul punto L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 130, nota n. 83 
(continuazione da p. 129), dove si chiarisce che la parità di trattamento «opera a livello di 
predisposizione delle condizioni generali[…]sicché essa misura non la giustizia dei singoli atti di 
esecuzione del programma stabilito nelle condizioni generali[…] ma la «giustizia» degli standards in 
vista della fruizione del bene o del servizio da parte di tutti gli utenti» (corsivo dell’Autore). 
516 Paradosso riconducibile nella sfera del principio di eguaglianza formale, si veda tra molti R. BIN 
– G. PITRUZZELLA, Diritto Costituzionale, 5a ed., Torino, 2004, p. 453; nonché A. BARBERA – F. 
COCOZZA – G. CORSO, Le situazioni soggettive. Le libertà dei singoli e delle formazioni sociali. Il principio di 
eguaglianza, in Manuale di diritto pubblico, a cura di G. Amato – A. Barbera, 4a ed., 1994, p. 271, dove si 
afferma che «il principio di eguaglianza presuppone[…]non solo che situazioni uguali siano trattate 
in maniera uguale, ma anche che situazioni diverse siano trattate in maniera ineguale». 
517 In riferimento al monopolista si veda P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave 
comparata alla teoria del contratto nell’era delle “conoscenze”, cit., pp. 39-40, secondo il quale la parità di 
trattamento potrebbe attuarsi «predisponendo apposite condizioni differenziate, adattate alle varie 
categorie di utenza, preventivamente tipizzate per soddisfare i bisogni nel rispetto del principio di 
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categoria, gli utenti si gioveranno di un trattamento sostanzialmente identico. 
Per quanto riguarda, invece, l’abuso di posizione dominante vengono in gioco l’art. 
102 TFUE, lett. c), dove viene inquadrata, tra le pratiche abusive, «l’applicazione 
nei rapporti commerciali con gli altri contraenti di condizioni dissimili per 
prestazioni equivalenti, determinando così per questi ultimi uno svantaggio per la 
concorrenza» e l’art. 3, lett. c) l. 10 ottobre 1990, n. 287, dal contenuto pressoché 
identico518. Le citate disposizioni costituiscono le fonti normative del divieto di 
discriminazione posto a carico dell’impresa in posizione dominante, su cui si 
tornerà più approfonditamente in seguito di trattazione.  
Per il momento, ciò che più interessa rilevare è come dal dettato normativo emerga 
chiaramente il carattere formale della regola di parità, posto che all’imprenditore 
dominante si vieta sostanzialmente di prevedere, nei confronti delle sue 
controparti, condizioni contrattuali differenziate per prestazioni 
omogenee519(ovvero, argomentando a contrario, medesime condizioni contrattuali 
per prestazioni tra loro eterogenee), qualora non vi sia alcuna giustificazione 
economica520. L’imposizione di una condotta contrattuale omogenea nei confronti 
di tutte le potenziali controparti, infatti, è di per sé sufficiente a neutralizzare la 
disuguaglianza di fatto derivante dall’assunzione, da parte di un’impresa, di una 
posizione dominante in uno specifico mercato, in quanto – in tale ipotesi – lo 
scopo della parità è quello di evitare che l’impresa in posizione di supremazia, 
potendosi comportare nel mercato di riferimento in maniera del tutto indipendente 
rispetto ai suoi concorrenti521, adotti condotte ingiustificate ed arbitrarie dirette a 
privilegiare determinati contraenti a danno di altri522. 
                                                          
518 Le differenze nella formulazione delle due norme sono evidenziate da A. FRIGNANI, Abuso di 
posizione dominante (art. 3), in Diritto antitrust italiano – commento alla legge 10 ottobre 1990, n. 287, vol. I 
(art. 1-7), Bologna, 1993, p. 384 il quale sottolinea che «Due sono le differenze testuali: invece di 
«condizioni dissimili», la legge 287 parla di «condizioni oggettivamente diverse», mentre lo 
«svantaggio per la concorrenza» è diventato «ingiustificati svantaggi nella concorrenza». La prima 
modifica (ammesso che sia stata voluta) parrebbe sottolineare che non possono entrare in gioco 
considerazioni di ordine personale tra l’impresa in posizione dominante ed uno dei suoi contraenti, 
benché una corretta interpretazione della fattispecie comunitaria non potesse portare a conclusione 
diversa. Per altro verso, lo svantaggio che deriva al «discriminato» è sempre «ingiustificato» per lo 
stesso elemento costitutivo della discriminazione». 
519 Tanto che si parla appunto di prestazioni equivalenti e non di prestazioni uguali, ciò è stato 
rilevato anche nella giurisprudenza comunitaria, si veda in proposito la decisione della Comm. CE, 
2 giugno 1971, Gema, in GUCE, del 20 giugno 1971, L 134, pp. 15 ss. 
520 Si veda sul punto A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., p. 150, la 
quale chiarisce come «non sempre infatti una diversità di trattamento integra un abuso potendo 
essere giustificata dal diverso livello della catena produttiva in cui si colloca il contraente, dalle 
fluttuazioni dei prezzi, dalle quantità richieste, dalla durata del rapporto ecc.». 
521 Cfr. Comm. CE, 9 dicembre 1971, in GUCE, 8 gennaio 1972, Continental Can Company – 
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Tuttavia, è doveroso distinguere, ai fini dell’operatività della regola di parità in 
questo settore, i rapporti commerciali che l’impresa dominante intrattiene con 
l’utenza (con particolare riguardo ai c.d. consumatori finali523) e che hanno ad 
oggetto specificamente il bene o il servizio prodotto (od offerto) dalla prima, e 
quelli che la medesima intrattiene con imprese concorrenti, ovvero con imprese 
che, pur operando in un mercato diverso rispetto a quello in cui viene esercitata la 
posizione di supremazia, necessitino del bene o del servizio di cui sopra per lo 
svolgimento della propria attività d’impresa (si pensi, ad esempio, ad accordi di 
distribuzione al dettaglio del bene prodotto in via esclusiva dal monopolista di 
fatto).  
La distinzione sopra riportata si rende necessaria in quanto, nella prima ipotesi, 
soprattutto qualora si tratti di beni o servizî prodotti od offerti su larga scala e 
rivolti al pubblico dei consumatori, l’impresa dominante generalmente si doterà – 
per le medesime ragioni viste in precedenza e che riguardano, in primo luogo, 
l’esigenza di programmazione dell’attività d’impresa – di condizioni generali di 
contratto; pertanto, varrà in tal caso il medesimo discorso effettuato poc’anzi per 
quanto riguarda il monopolista legale, con l’unica precisazione che, nell’ipotesi in 
esame, a differenza di quanto avviene – come si dirà meglio in seguito – per 
l’imprenditore obbligato a contrarre ex art. 2597 cod. civ. o ex art. 1679 cod. civ., le 
condizioni generali di contratto adottate dall’impresa non saranno previste 
direttamente dalla legge, né previamente autorizzate dall’autorità amministrativa, 
né tantomeno saranno suscettibili di controllo giudiziale ex post.  
Ne consegue che l’individuazione degli eventuali criterî in base ai quali 
differenziare le posizioni degli utenti, attraverso la prefigurazione di differenti 
categorie alle quali ricondurre trattamenti contrattuali diversi, sarà lasciata al mero 
arbitrio dell’imprenditore in posizione dominante, fatta salva la possibilità 
d’impugnare eventualmente il singolo contratto, qualora il medesimo – congegnato 
sulla base delle condizioni generali – non contempli una giustificazione economica 
per la disparità di trattamento.  
                                                                                                                                                          
un’ampia libertà di comportamento che le permette di agire senza tenere conto dei concorrenti, 
degli acquirenti o dei fornitori[…]». 
522 Cfr. C. Giust., 9 novembre 1983, causa n. 322/81, NV Nederlandsche Banden-Industrie Michelin 
contro Commissione, in Racc., 1983, pp. 3466 ss. 
523 A tal proposito si anticipa che, in relazione a tali rapporti contrattuali, come meglio si vedrà in 
seguito, il divieto di discriminazione di cui alla lett. c) dell’art. 102 TFUE e, in àmbito interno, 
dell’art. 3, della legge 10 ottobre 1990, n. 287, deve essere letto unitamente alla lett. b) dei medesimi 
articoli, dove viene menzionato il divieto di «impedire o limitare la produzione, gli sbocchi o gli 
accessi al mercato, lo sviluppo tecnico o il progresso tecnologico, a danno dei consumatori» (art. 3, 
lett. b), della legge 10 ottobre 1990, n. 287), ciò induce ad ulteriori riflessioni che però, esulando dal 
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Nei rapporti commerciali del secondo tipo delineato, in assenza di condizioni 
generali di contratto cui fare riferimento, l’attuazione della parità si articola in 
maniera differente rispetto a quanto appena visto. Ferma restando l’applicazione in 
senso formale della parità di trattamento, che impone cioè all’impresa dominante 
di adottare, nelle proprie relazioni commerciali, comportamenti non differenziati 
per prestazioni equivalenti, il problema si pone qualora manchino precedenti 
negoziali dell’impresa dominante, che fungano da parametro applicabile ai 
successivi rapporti contrattuali; pertanto, in tale ipotesi, venendo meno il criterio di 
comparabilità, ritenuto da taluni imprescindibile al fine di una piena attuazione del 
principio della parità di trattamento524, deve necessariamente concludersi che le 
condizioni negoziali prescelte, qualora appaiono economicamente giustificate525, 
non saranno di per sé soggette ad alcun sindacato, dovendo però essere impiegate 
quali indici di riferimento su cui conformare eventuali e successivi rapporti 
contrattuali con altri contraenti, qualora abbiano ad oggetto prestazioni equivalenti. 
Quanto appena detto può replicarsi per ciò che concerne l’abuso di dipendenza 
economica. Si è detto come l’art. 9, co. 2°, della legge 18 giugno 1998, n. 192, 
individui tra le condotte abusive anche l’imposizione di condizioni contrattuali 
ingiustificatamente discriminatorie. Se si accoglie l’orientamento volto ad 
individuare la ratio del citato intervento normativo nella necessità di tutela 
dell’impresa debole, nella prospettiva del perseguimento dell’eguaglianza 
sostanziale di cui all’art. 3, co. 2°, Cost.526, non può di certo trascurarsi come la 
disuguaglianza di fatto che caratterizza la fattispecie, ossia la c.d. dipendenza 
economica527 – che pone l’impresa dipendente in una situazione di svantaggio sia 
nei confronti dell’impresa relativamente dominante, sia nei confronti delle altre 
imprese non dipendenti economicamente –, possa essere neutralizzata, 
riequilibrando le posizioni delle parti, tramite l’imposizione di un obbligo di parità 
di trattamento a carico dell’impresa “forte”. In questo modo, si garantisce 
all’impresa debole l’applicazione delle medesime condizioni contrattuali di cui 
                                                          
524 Si veda G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 303 il quale esplicitamente 
afferma che «La comparabilità costituisce presupposto indispensabile del meccanismo in tutti i casi 
di parità di trattamento obbligatoria, anche quando manchi una previsione espressa, come in 
materia di lavoro, in materia assicurativa e in materia di monopolio legale». 
525 V. infra, in questa sezione, il par. n. 4. 
526 Cfr. in proposito F. PROSPERI, Subfornitura industriale, abuso di dipendenza economica e tutela del 
contraente debole: i nuovi orizzonti della buona fede contrattuale, in Rass. dir. civ., 1999, pp. 638 ss., spec. p. 
673. Per una critica a tale impostazione si veda L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, 
Torino, 2013, p. 230, il quale riconduce la ratio del divieto di abuso di dipendenza economica «al 
controllo delle sopravvenienze e alla gestione dei rischî in un rapporto tra soggetti che, in quanto 
operatori economici, sono reputati in grado di valutare consapevolmente le modalità di 
realizzazione dei proprî interessi». 
527 La dipendenza economica è definita dallo stesso art. 9, l. n. 192/98 come quella «situazione in 
cui una impresa sia in grado di determinare, nei rapporti commerciali con un'altra impresa, un 
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avrebbe goduto qualora non fosse stata economicamente dipendente dalla 
controparte. Si afferma dunque, anche in tale ipotesi, una applicazione in senso 
formale della partà di trattamento tra impresa dipendente e imprese non 
dipendenti, le quali dovranno essere trattate nello stesso modo, salvo che non 
sussistano giustificazioni economiche per la disparità di trattamento. 
In realtà, si tratta di una parità atipica, in quanto opera diversamente rispetto a 
quelle previste nello schema delineato dagli artt. 2597 e 1679 cod. civ. e in 
riferimento all’abuso di posizione dominante. Infatti, nella fattispecie dell’abuso di 
dipendenza economica l’osservanza della parità si attiva unilateralmente in favore 
dell’impresa debole528, nel senso che sarà solamente quest’ultima a dover essere 
trattata ugualmente, ovvero in maniera comunque non deteriore, rispetto alle 
imprese non dipendenti, mentre non varrà il contrario, con la conseguenza che 
queste ultime potranno vedersi applicate nei rapporti commerciali con l’impresa 
forte, condizioni contrattuali diverse e peggiori rispetto a quelle applicate invece 
all’impresa debole.  
Ciò si spiegherebbe alla luce del fatto che le imprese economicamente indipendenti 
non soffrono di alcuna disuguaglianza di fatto che le ponga in una situazione di 
svantaggio rispetto all’impresa relativamente forte. Pertanto, nei confronti delle 
imprese non dipendenti, la libertà contrattuale dell’impresa relativamente 
dominante non subirà alcuna limitazione, potendo tutt’al più le prime usufruire dei 
rimedî naturalmente offerti dal mercato concorrenziale; rimedî che, invece, sono 
preclusi all’impresa dipendente – proprio a causa della situazione di dipendenza 
economica, la quale deve essere valutata appunto «tenendo conto anche della reale 
possibilità per la parte che abbia subìto l'abuso di reperire sul mercato alternative 
soddisfacenti» – che, dunque, necessiterà della tutela garantita attraverso 
l’imposizione dell’obbligo di pari trattamento.  
Per tali motivi mi pare di poter concordare con quella parte della dottrina che 
interpreta il divieto di imporre condizioni contrattuali ingiustificatamente 
discriminatorie, previsto dal citato art. 9, co. 2° della legge sulla subfornitura, come 
«divieto di disparità ingiustificata di trattamento, in breve divieto di applicare 
condizioni diverse e peggiori senza una giustificazione economica»529 nei confronti 
dell’impresa dipendente, rispetto a quelle effettivamente praticate in favore delle 
imprese non dipendenti economicamente dall’impresa forte. 
                                                          
528 Fatta salva l’ipotesi in cui l’abuso di dipendenza economica abbia rilevanza per la tutela della 
concorrenza del mercato, in tal caso – infatti – per espressa previsione del comma 3-bis dell’art. 9 
della legge sulla subfornitura, troverà applicazione l’art. 3, della legge 10 ottobre 1990, n. 287. 
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Inoltre, nell’ipotesi di abuso di dipendenza economica, si ravvisa il medesimo 
problema rilevato in precedenza per quanto riguarda i rapporti tra imprese di cui 
una in posizione dominante, ossia la generale mancanza di condizioni generali di 
contratto dell’impresa forte, dalle quali risulti ex ante il trattamento negoziale 
applicabile nei rapporti con altre imprese, siano esse dipendenti economicamente 
ovvero del tutto indipendenti. Qualora vi siano pregressi rapporti commerciali tra 
l’impresa forte e altre controparti indipendenti, il problema non si pone perché 
sarebbe sufficiente assumere tali rapporti quale parametro in base al quale 
modellare le condizioni contrattuali applicabili nei confronti dell’impresa 
dipendente, le quali dovranno essere – si ricorda – uguali o comunque non 
peggiori rispetto alle prime.  
Diversa è la questione, invece, laddove in relazione allo specifico rapporto 
contrattuale che l’impresa economicamente dipendente intende instaurare con 
l’impresa relativamente dominante, non esistano precedenti negoziali tra 
quest’ultima e altre imprese non dipendenti. In tale ipotesi, allora, potrebbe 
sostenersi che – fatto salvo il caso in cui il suddetto rapporto contrattuale possa 
ritenersi, per altra via, abusivo ex art. 9 della legge sulla subfornitura530 – la 
comparazione tra le condizioni contrattuali effettivamente applicate possa avvenire 
solamente ex post, con la conseguenza che se i rapporti contrattuali per prestazioni 
equivalenti stipulati con altre imprese non dipendenti avranno condizioni 
ingiustificatamente più favorevoli rispetto a quelle praticate nel pregresso rapporto 
con l’imprenditore dipendente, quest’ultimo potrà azionare i rimedî previsti dal 
citato art. 9 per far fronte all’abuso, segnatamente la nullità del patto 
concretizzante l’abuso, l’inibitoria ed il risarcimento del danno. 
In conclusione, sintetizzando il discorso sulla rilevanza indiretta del principio di 
eguaglianza di cui all’art. 3 Cost. in tema di parità di trattamento nel diritto privato, 
ritengo non sia del tutto errato considerare i diversi interventi normativi, che 
prevedono le specifiche ipotesi di parità, quali estrinsecazione dell’intento del 
legislatore di dare attuazione al programma di eguaglianza sostanziale, promosso 
dal secondo comma della citata norma costituzionale. Si è detto, infatti, come lo 
scopo di tali interventi sia quello di eliminare le disuguaglianze di fatto in modo da 
raggiungere l’equilibrio delle posizioni contrattuali dei contraenti, neutralizzando 
così la posizione di supremazia assunta da uno di essi nei confronti degli altri. Non 
può negarsi, dunque, la piena coerenza del suddetto scopo con il compito che lo 
Stato assume là dove si impegna a rimuovere “gli ostacoli di ordine economico e 
sociale” che impediscono agli stessi di raggiungere una sostanziale eguaglianza. 
                                                          
530 Ad esempio in quanto comporti un eccessivo squilibrio di diritti e obblighi, ovvero perché le 
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Tuttavia, un conto è affermare che le specifiche ipotesi di parità di trattamento nel 
diritto privato possano essere lette in una prospettiva di attuazione del principio 
costituzionale dell’eguaglianza sostanziale, un altro conto è invece sostenere che, 
nei rispettivi àmbiti in cui esse operano, la parità sia attuata in senso sostanziale e 
non formale, ossia non già limitandosi ad assicurare lo stesso trattamento, bensì 
garantendo a tutti lo stesso identico risultato, anche al costo di prevedere 
trattamenti differenziati che possano colmare le eventuali disuguaglianze di fatto 
dei contraenti.  
Questo modo di procedere, per i motivi anzidetti, non mi pare possa essere 
condiviso. In primo luogo, attribuirebbe al contraente obbligato ad attuare la parità 
un compito eccessivamente gravoso, per mezzo di uno strumento – il contratto – 
che si mostra del tutto inadeguato a tal fine531; in secondo luogo, un’applicazione 
sostanziale della parità non sarebbe neanche necessaria, poiché il risultato che 
l’intervento normativo si pone – ossia l’eliminazione dello squilibrio sussistente tra 
la parte in posizione di supremazia e le altre controparti eventualmente in 
posizione di svantaggio – può essere perfettamente perseguito ricorrendo 
ad’un’applicazione in senso formale della parità, garantendo cioè a tutte le 
controparti il medesimo trattamento contrattuale. Per questi motivi può 
definitivamente ritenersi che, pur potendosi giustificare alla luce del principio di 
eguaglianza sostanziale, le ipotesi specifiche di parità di trattamento previste nel 
diritto privato trovano comunque attuazione in un’ottica di parità formale.  
 
3. – La distinzione tra obbligo di parità di trattamento e divieto di 
discriminazione in materia contrattuale. 
Arrivati a questo punto non è possibile rinviare ulteriormente il discorso relativo 
alla sostanziale differenza che intercorre, nel diritto dei contratti, tra obbligo alla 
parità di trattamento e il divieto di discriminazione. Nonostante alcune autorevoli 
eccezioni532, la dottrina prevalente tende però a considerare i suddetti concetti 
indistintamente533. Allo stesso modo, anche nella più recente legislazione 
antidiscriminatoria, il sintagma «parità di trattamento» è impiegato in stretta 
                                                          
531 Cfr. in proposito G. BENEDETTI, La formazione del contratto e l'inizio di esecuzione: dal codice civile ai 
principi di diritto europeo dei contratti, in Scritti in onore di Vincenzo Buonocore, IV, Milano, 2005, p. 4270, 
dove si afferma appunto che, in un’ottica di parità di trattamento, il contratto possa (o meglio 
debba) garantire la «Parità di partenza e non di arrivo». 
532 Sottolineano la distinzione tra disparità di trattamento e discriminazione, ad esempio, D. 
MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, Milano, 2007, pp. 57 ss.; G. ALPA, Libertà 
contrattuale e tutela costituzionale, in Riv. crit. dir. priv., 1995, p. 45; G. OPPO, Eguaglianza e contratto nelle 
società per azioni, cit., p. 635. 
533 Per questo rilievo si veda D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., p. 58, nota 
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correlazione al principio di non discriminazione534, tanto che i due concetti 
assumono, quantomeno nei testi legislativi da ultimo citati, contorni sfumati e non 
ben definiti, rendendo così particolarmente difficoltosa una loro distinzione. 
In realtà, le differenze tra la parità di trattamento ed il divieto di discriminazione 
sono tutt’altro che trascurabili, almeno se si limita l’analisi al campo contrattuale. 
Com’è stato opportunamente sottolineato, infatti, l’utilità del richiamo alla parità di 
trattamento nel settore considerato rileverebbe esclusivamente qualora si volesse 
attribuire alla stessa il significato di «identità del contenuto del contratto concluso 
con tutte le controparti contrattuali indistintamente»535. La parità così intesa 
presupporrebbe, quale passaggio necessario, una comparazione tra il trattamento 
contrattuale riservato ad un soggetto e quello che, in una situazione identica, è 
stato posto in essere nei confronti di un altro contraente. Al contrario, il divieto di 
discriminazione può tranquillamente prescindere da un confronto dei trattamenti 
contrattuali riservati alle diverse controparti, non richiedendo per sua natura un 
giudizio relazionale536, quanto piuttosto un giudizio volto ad accertare l’incidenza, 
                                                          
534 S’intende fare riferimento, in particolare: a) alla direttiva del Consiglio n. 2004/113/CE del 13 
dicembre 2004, attuata con d. lgs. 6 novembre 2007, n. 196, in tema di parità di trattamento tra 
uomini e donne per quanto riguarda l’accesso a beni e servizî e la loro fornitura, dove – all’art. 4 – 
si specifica che per parità di trattamento tra uomini e donne s’intende la proibizione di «ogni 
discriminazione fondata sul sesso, compreso un trattamento meno favorevole della donna in 
ragione della gravidanza e della maternità», nonché di «ogni discriminazione indiretta fondata sul 
sesso»; b) alla direttiva del Consiglio n. 2000/43/CE del 29 giugno 2000, attuata con d. lgs. 9 luglio 
2003, n. 215, in tema di parità di trattamento fra le persone indipendentemente dalla razza e 
dall’origine etnica, dove – nell’àmbito della nozione di discriminazione – all’art. 2 si definisce la 
parità di trattamento come «l’assenza di qualsiasi discriminazione diretta o indiretta a causa della 
razza o dell’origine etnica»; c) alla direttiva del Consiglio n. 2000/78/CE del 27 novembre 2000, 
attuata con d. lgs. 9 luglio 2003, n. 216, che stabilisce un quadro generale per la parità di 
trattamento in materia di occupazione e di condizioni di lavoro, prevedendo all’art. 1, quale 
obiettivo principale, quello di «stabilire un quadro generale per la lotta alle discriminazioni fondate 
sulla religione o le convinzioni personali, gli handicap, l'età o le tendenze sessuali, per quanto 
concerne l'occupazione e le condizioni di lavoro al fine di rendere effettivo negli Stati membri il 
principio della parità di trattamento». 
535 Così D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., p. 58, (corsivo dell’Autore); ID., 
Il divieto di discriminazione, in Studi in onore di Giorgio Cian, II, Padova, 2010, pp. 1563-1595, spec. p. 
1583. 
536 In questo senso D. MAFFEIS, Libertà contrattuale e divieto di discriminazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., 
2008, pp. 401-434, spec. pp. 413-414; ID., Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., p. 67 dove 
l’Autore sostiene che «in materia di discriminazione il confronto tra i trattamenti riservati a diverse 
controparti contrattuali dello stesso contraente non è neppure astrattamente prospettabile per la 
fattispecie del rifiuto secco di contrarre, che è nozione non relazione» portando a sostegno il 
seguente esempio «Tizio può rifiutare di contrattare con A e contrattare con B. Ma se Tizio rifiuta 
di contrattare sia con A che con B a causa della loro cittadinanza, la discriminazione non è affatto 
esclusa dalla parità di trattamento, bensì sussiste in entrambi i casi». Ma in senso contrario si veda 
B. TROISI, Profili civilistici del divieto di discriminazione, in Il diritto civile oggi. Compiti scientifici e didattici del 
civilista. Atti del convegno nazionale della Società Italiana degli Studiosi del Diritto Civile, Napoli, 2006, p. 297, 
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sul consenso del contraente, di una qualità personale della controparte537. In 
quest’ottica, il confronto delle condizioni contrattuali effettivamente riservate alle 
controparti può tutt’al più rappresentare un indizio della discriminazione538.  
In altre parole, si rileva la contrapposizione tra il c.d. giudizio reale, tipico della 
parità di trattamento, che consiste nell’accertamento della disparità mediante il 
confronto dei trattamenti contrattuali concretamente attuati nei riguardi delle 
diverse controparti e il c.d. giudizio ipotetico, che caratterizza invece il divieto di 
discriminazione e si sostanzia fondamentalmente in una verifica – ipotetica 
appunto – di come sarebbe stata trattata la stessa parte discriminata se non avesse 
avuto quella specifica qualità personale, ovvero se la medesima non avesse inciso 
in maniera rilevante sul consenso della controparte539. Il giudizio reale è quello 
richiesto, ad esempio, dall’art. 2597 cod. civ., il quale, prevedendo l’osservanza 
della parità di trattamento, impone al monopolista legale di adottare nei confronti 
di tutti gli utenti il medesimo trattamento contrattuale; ne discende che la parità 
sarà accertata semplicemente in virtù del confronto reale tra le condizioni 
contrattuali effettivamente attuate dal monopolista agli utenti. Al contrario, un 
esempio di giudizio ipotetico, su cui si fonda il giudizio di discriminazione, si 
riscontra nella fattispecie di cui all’art. 1440 cod. civ., in quanto l’accertamento del 
                                                          
537 Per l’individuazione di queste qualità personali, ritenute «fattori di rischio» della discriminazione 
(si veda, ad esempio, B. CHECCHINI, Eguaglianza, non discriminazione e limiti dell’autonomia privata, spunti 
per una riflessione, in Nuova giur. Civ. comm., 2012, p. 186), può farsi riferimento all’elenco – non 
tassativo – riportato all’art. 21 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea, dalla 
rubrica “Non discriminazione”, dove si citano le discriminazioni fondate «sul sesso, la razza, il 
colore della pelle o l’origine etnica o sociale, le caratteristiche genetiche, la lingua, la religione o le 
convinzioni personali, le opinioni politiche o di qualsiasi altra natura, l’appartenenza ad una 
minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, gli handicap, l’età o le tendenze sessuali». 
538 Così espressamente D. MAFFEIS, Il divieto di discriminazione, cit., spec. p. 1583; sul punto si veda 
anche ID., Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., p. 63, dove l’Autore, pur affermando come 
spesso la discriminazione possa sostanziarsi in un trattamento diverso e peggiore rispetto a quello 
riservato alle altre controparti, chiarisce però che la discriminazione «può prescindere da una disparità di 
trattamento» (corsivo dell’Autore), portando ad esempio l’ipotesi in cui un’impresa, che abbia rivolto 
al pubblico l’invito ad offrire, rifiuti poi la prima proposta ricevuta in ordine di tempo. In questo 
caso, come sottolinea l’Autore, pur non essendoci una disparità di trattamento rispetto ad un altro 
contraente, se il rifiuto è determinato da una qualità personale del proponente, si avrà comunque 
discriminazione. La medesima situazione discriminatoria si rinviene nell’ipotesi in cui l’unico 
proponente riceva invero un trattamento diverso e peggiore rispetto a quello previsto 
originariamente nella dichiarazione rivolta al pubblico. 
539 In questo senso D. MAFFEIS, Libertà contrattuale e divieto di discriminazione, cit., p. 414; ID., Offerta al 
pubblico e divieto di discriminazione, cit., pp. 68-69, il quale rilegge nei termini suddetti anche il 
riferimento alla parità di trattamento contenuto nel citato d. lgs. n. 215 del 2003, nella parte in cui 
stabilisce che si ha la violazione della parità «quando una persona è trattata meno favorevolmente di 
quanto sia, sia stata o sarebbe stata trattata un’altra in situazione analoga» (corsivo dell’Autore); 
pertanto, il richiamo ad un’altra persona in situazione analoga non presupporrebbe un confronto 
reale tra le situazioni contrattuali di persone diverse, quanto piuttosto «un giudizio ipotetico su 
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dolo incidente presuppone il confronto tra il contratto effettivamente concluso e 
quello che sarebbe stato concluso in assenza del raggiro determinante del 
consenso540. 
Le ragioni che inducono a sottolineare, in àmbito contrattuale, la distinzione tra 
l’obbligo della parità di trattamento e il divieto di discriminazione si giustificano 
essenzialmente alla luce del rapporto che i medesimi instaurano con il principio 
dell’autonomia privata. In primo luogo, può affermarsi la totale incompatibilità 
dell’autonomia contrattuale rispetto ad un ipotetico obbligo generalizzato di 
contrarre con chiunque osservando la parità di trattamento, configurabile 
sull’esempio di quelli imposti – specificamente – al monopolista legale ai sensi 
dell’art. 2597 cod. civ., ovvero al concessionario di un pubblico servizio dall’art. 
1679 cod. civ.541, per questo motivo dovrebbe pertanto escludersi sia l’esistenza di 
un obbligo generalizzato a contrarre, nel rispetto della parità di trattamento, al di 
fuori dei casi tipici in cui esso è espressamente previsto542, sia di un obbligo 
generale di riservare alle controparti contrattuali la parità di trattamento543.  
Non cosi semplice risulta, invece, accertare l’eventuale incompatibilità tra libertà 
contrattuale e divieto di discriminazione. In effetti la dottrina che maggiormente si 
è occupata dei rapporti tra l’autonomia contrattuale e il divieto in esame si è 
attestata essenzialmente su due contrapposte posizioni: una restrittiva e l’altra 
estensiva. Secondo l’orientamento restrittivo544, l’operatività del divieto di 
                                                          
540 Tali esempi sono mutuati da D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., p. 70; 
ID., Il divieto di discriminazione, cit., spec. p. 1584. 
541 Tuttavia, nelle ipotesi citate l’imposizione di un obbligo del genere si giustifica in virtù della 
completa mancanza di concorrenza, dalla quale sorgerebbe la necessità di garantire ai consumatori il 
bene o il servizio prodotto od erogato in via esclusiva. L’impresa destinataria dell’obbligo, per 
mettersi in condizione di adempiere il medesimo, sarà obbligata ad adottare un’organizzazione 
aziendale tale da consentirle il soddisfacimento della domanda ordinariamente prevedibile. Questi 
stringenti obblighi che colpiscono l’impresa tenuta a contrarre sarebbero inconcepibili in assenza di 
presupposti eccezionali quali, appunto, l’assenza di concorrenza. Sul punto si veda D. MAFFEIS, 
Libertà contrattuale e divieto di discriminazione, cit., p. 412. 
Ad ogni modo, sulla base delle considerazioni espresse supra nel cap. I, sez. I, parr. 2.3 e 2.3.1., 
quanto appena detto potrebbe non essere di per sé sufficiente per affermare il carattere eccezionale 
degli obblighi legali a contrarre testualmente previsti, con la conseguenza che, pur nei limiti che 
saranno indicati, potrebbe ammettersi una loro applicazione analogica o quantomeno estensiva. 
542 Ibidem. 
543 Si vedano, sul punto, L. MENGONI, Autonomia privata e Costituzione, cit., pp. 7 ss.; C. GRASSETTI, 
Patto di boicottaggio e concorrenza sleale, in Riv. dir. ind., 1959, I, pp. 17 ss. In giurisprudenza, cfr. in 
particolare Cass., sez. un., 29 maggio 1993, n. 6031, in Foro. It., 1993, II, cc. 1794-1820, spec. c. 
1794, dove si afferma espressamente che «nel nostro ordinamento non esiste un principio di parità 
di trattamento nei rapporti tra privati (non essendo esso desumibile dagli art. 3, 36, 37 e 41 Cost., 
né dagli art. 1175 e 1375 c.c.)[…]». 
544 Cfr., in particolare D. MAFFEIS, Offerta al pubblico e divieto di discriminazione, cit., pp. 203 ss. e pp. 
215 ss.; A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, in Riv. crit. dir. priv., 2009, p. 219; 
U. BRECCIA, Autonomia contrattuale, in Dei contratti in generale (artt. 1321-1349 c.c.), a cura di E. 
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discriminazione in àmbito privatistico sarebbe limitata esclusivamente ai contratti 
conclusi a seguito di dichiarazioni rivolte al pubblico, da parte di contraenti diversi 
dalla Pubblica Amministrazione, per la quale invece valgono i doveri di cui all’art. 
97 Cost., nonché – soprattutto – il principio di legalità. Al contrario, la posizione 
opposta545, offrendo una lettura estensiva del divieto de quo, ne sostiene la portata 
generale anche in considerazione della preminente importanza del bene giuridico 
tutelato, ossia la dignità umana546, giungendo così ad affermare l’applicabilità del 
divieto di discriminazione anche alle contrattazioni individualizzate, in qualsiasi 
contesto esse siano impiegate. 
Quest’ultima impostazione, tuttavia, non convince pienamente, poiché – pur non 
negandosi la prevalenza della dignità umana sulla libertà contrattuale – appare 
eccessivo sostenere che ricorra una lesione della prima in tutti i casi di 
dichiarazioni negoziali discriminatorie, siano esse dirette al pubblico, ovvero 
individualizzate547, posto che – come è stato opportunamente affermato – «la tutela 
della dignità non può spingersi sino ad annientare la libertà contrattuale»548. 
                                                                                                                                                          
106; F. VIGLIONE, Il principio di non discriminazione nei rapporti tra privati: quali spazi per la legislazione 
regionale?, in Pol. dir., 2012, p. 198; E. NAVARRETTA, Principio di uguaglianza, principio di non 
discriminazione e contratto, in Riv. dir. civ., 2014, p. 560. 
545 Su tutti si veda G. CARAPEZZA FIGLIA, Divieto di discriminazione e autonomia contrattuale, Napoli, 
2013, pp. 106 ss. secondo il quale «non può negarsi, in linea di principio, che, pur in presenza di 
una dichiarazione individualizzata, vi sia[…]l’esigenza di applicare il divieto di discriminazione». 
546 Cfr. B. CHECCHINI, Eguaglianza, non discriminazione e limiti dell’autonomia privata, spunti per una 
riflessione, cit., pp. 197-198, secondo la quale «la configurazione stessa della discriminazione come 
lesione della dignità della persona induc[e] a ritenere che l’interesse tutelato trascenda la sfera 
patrimoniale della persona[…]dovendo, piuttosto, coinvolgere l’intangibilità della persona nella 
propria dignità, e quindi si può dire nella sua dimensione intima[…]» (p. 197). L’Autrice conclude 
affermando che «se è in gioco la lesione della dignità della persona[…]non v’è ragione per cui tali 
divieti di discriminazione non possano applicarsi anche ai rapporti contrattuali c.d. individualizzati 
ed in ragione di altri e non previsti fattori di rischio».  
 Sull’importanza che la dignità umana assume nella sfera del divieto di discriminazione e, più in 
generale, nel diritto dei contratti si veda, in particolar modo, M. R. MARELLA, Il fondamento sociale 
della dignità umana. Un modello costituzionale per il diritto europeo dei contratti, in Riv. crit. dir. priv., 2007, pp. 
67 ss., spec. pp. 88-89.  
547 Cfr in proposito D. MAFFEIS, Il diritto contrattuale antidiscriminatorio nelle indagini dottrinali recenti, in 
Le nuove leggi civili commentate, Padova, I, 2015, pp. 161 ss., spec. pp. 167-168, secondo cui l’eventuale 
discriminazione nel contratto individualizzato non lederebbe la dignità umana del soggetto escluso 
dalla dichiarazione, in quanto «l’umiliazione la avverte colui che è escluso ad hoc da un’offerta al 
pubblico, non colui che non conosce affatto quella dichiarazione o, se la conosce, resta nel dubbio di 
non esser lui il destinatario[…]» (corsivo dell’Autore); in senso contrario, però, A. GENTILI, Il 
principio di non discriminazione nei rapporti civili, cit., p. 228, il quale ammette che la lesione della dignità 
umana possa derivare anche da dichiarazioni individualizzate, escludendo però l’applicabilità del 
divieto di discriminazione a tali tipi di contratti per un semplice motivo di logica, posto che nella 
contrattazione individualizzata la regola su cui fondare il giudizio di discriminazione non può 
riscontrarsi nel prius della contrattazione, ma esclusivamente in una fase successiva alla stessa, 
rendendo così logicamente impossibile il giudizio stesso.  
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Conseguentemente, soltanto l’impostazione definita restrittiva può mostrarsi, in 
ultima istanza, compatibile e non antinomica rispetto al principio dell’autonomia 
privata, dovendosi per ciò preferire alla ricostruzione alternativa, con la contestuale 
limitazione del divieto di discriminazione alle sole dichiarazioni rivolte al 
pubblico549. 
 Ad ogni modo, tralasciando – in quanto non strettamente attinente al discorso in 
esame – ogni ulteriore approfondimento relativo al divieto di discriminazione nel 
sistema del diritto privato, ciò su cui ritengo sia importante soffermare l’attenzione 
è la sopracitata differenza ricorrente tra il divieto di discriminazione e la parità di 
trattamento, con particolare riferimento al modo in cui entrambi si interfacciano 
rispetto al principio della libertà contrattuale. Si è visto, infatti, come la 
supposizione circa l’esistenza di un principio generalizzato della parità di 
trattamento nel campo degli scambî individuali comporterebbe una soppressione, 
quasi totale, dell’autonomia privata550; per tale assorbente motivo le singole 
fattispecie di parità previste nel settore del diritto contrattuale e, più in generale, 
nel campo del diritto privato, non possono prescindere da uno specifico 
fondamento normativo che giustifichi una tale compressione della libertà 
contrattuale551.  
Al contrario, il divieto di discriminazione, non contrapponendosi tout court 
all’autonomia privata, quantomeno nell’ipotesi in cui si accolga la concezione 
restrittiva del medesimo, che – come visto – lo ritiene applicabile esclusivamente ai 
contratti conclusi a seguito di dichiarazioni rivolte al pubblico, presenta maggiori 
prospettive di astrazione rispetto alle singole fattispecie che espressamente lo 
prevedono, tanto da essere considerato – da parte di autorevolissima dottrina – un 
principio generale di ordine pubblico552. 
                                                          
549 Si veda D. MAFFEIS, Il diritto contrattuale antidiscriminatorio nelle indagini dottrinali recenti, cit., p. 170, 
secondo il quale la limitazione del divieto di discriminazione alle sole dichiarazioni rese al pubblico 
si giustificherebbe per il fatto che il citato divieto trova il suo fondamento «nell’esigenza, di ordine 
pubblico di direzione, di conformare il mercato così da assicurare che i beni ed i servizi siano 
destinati a chi li valuta di più, fuori da ogni insensata distinzione basata su qualità personali non 
incidenti, oggettivamente, sulla prestazione». 
550 Cfr. in particolare A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, cit., p. 217. 
551 Ciò non toglie che se ne possa comunque prospettare un’applicazione analogica o estensiva, 
come già illustrato supra, nel cap. I, sez. I, spec. par. n. 2.3. 
552 Cfr. R. SACCO, voce “Parità di trattamento (nel diritto dei contratti)”, cit., pp. 739-740. L’Autore 
prende spunto dall’art. 43, 2° co., del d. lgs. 25 luglio 1998, n. 286 (“Testo unico delle disposizioni 
concernenti la disciplina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero”), il quale – al 
secondo comma, lett. b) – prevede espressamente che compia un atto di discriminazione chiunque 
imponga condizioni più svantaggiose, ovvero si rifiuti di fornire beni o servizî offerti al pubblico ad 
uno straniero, soltanto a causa della sua condizione di straniero o di appartenente ad una 
determinata razza, religione, etnia o nazionalità; non diversamente, la lett. c) del citato art. 43, 2° co., 
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4. – La parità di trattamento nei contratti conclusi dall’impresa (B2B e 
B2C). 
In linea di principio, al di fuori dei limiti posti dal divieto di discriminazione – 
come sopra descritto – nonché dalle specifiche ipotesi di parità di trattamento 
previste nel sistema del diritto privato, la libertà contrattuale dovrebbe considerarsi 
insindacabile, con la conseguenza che ciascun contraente sarà del tutto libero di 
riservare alle proprie controparti trattamenti contrattuali differenziati. Ciò 
nondimeno, anche volendo accedere all’orientamento che riconduce il fondamento 
costituzionale del principio dell’autonomia privata all’art. 41 Cost.553, si ritiene 
generalmente che l’esercizio di questa prerogativa – nel contesto dei contratti c.d. 
economici – debba in ogni caso conformarsi ad un criterio di razionalità 
economica, giustificata nella prospettiva della tutela del mercato554.  
L’affermazione di un tale limite consente forse di superare il principio della 
insindacabilità della scelta del contraente in ordine all’attuazione di disparità di 
trattamento contrattuale nei confronti delle sue controparti, posto che i 
comportamenti contrattuali dell’operatore economico necessiterebbero in ogni 
caso di una giustificazione economica. Il criterio della razionalità economica, 
                                                                                                                                                          
all'occupazione, all'alloggio, all'istruzione, alla formazione e ai servizî sociali e socio-assistenziali allo 
straniero regolarmente soggiornante in Italia soltanto in ragione della sua condizione di straniero o 
di appartenente ad una determinata razza, religione, etnia o nazionalità. Secondo l’Autore, 
l’intervento normativo in esame, pur avendo qualità di ius singulare (corsivo suo), metterebbe in 
risalto la disapprovazione dell’ordinamento per la discriminazione, la quale costituirebbe un 
principio generale di ordine pubblico.  
553 Sul punto si rimanda a quanto già detto supra, nel cap. I, sez. I, par. n. 2.3., pp. 35-36, nota n. 
117. 
554 Cfr. R. SACCO, Contratto, autonomia, mercato, in R. SACCO – G. DE NOVA, Il contratto, cit., p. 18, il 
quale appunto distingue tra «contratto concluso per l’acquisto di un bene destinato al 
soddisfacimento di un bisogno umano», per mezzo del quale il soggetto è libero di appagare ogni 
suo bisogno, idiosincratico e finanche capriccioso e «il contratto economico, concluso da un 
operatore professionale o occasionale»; nel primo, trova la sua consacrazione la più ampia libertà 
contrattuale, posto che «ogni limite alla libertà dell’acquirente diventa un limite al libero 
svolgimento della personalità», il secondo, invece, «merita protezione per la funzione sociale che 
opera massimalizzando la produzione di ricchezza nella società», con la conseguenza che l’interesse 
sotteso alla libertà non è tanto quello del singolo operatore, quanto «l’interesse generale, indivisibile, 
alla manutenzione di un corretto meccanismo di mercato»; nello stesso senso si veda anche R. 
SACCO, voce “Parità di trattamento (nel diritto dei contratti)”, cit., p. 738, dove viene segnata la 
distinzione fra «l’attività contrattuale economica strumentale», tutelata dalla legge in quanto 
«massimizza la produzione dei beni e dei servigi e ne garantisce la migliore distribuzione attraverso 
la dinamica della libertà di mercato» e «l’attività contrattuale che mira immediatamente al 
soddisfacimento di un bisogno (economico o morale) del contraente», con la specificazione che 
mentre il secondo tipo di attività contrattuale sarebbe, per sua natura, sottratta ad ogni tipo di 
controllo, anche se capricciosa, il primo tipo di attività contrattuale potrebbe ritenersi libera e 
autonoma solamente in quanto «libertà e autonomia esaltano, attraverso il meccanismo del mercato, 
la produzione e la distribuzione socialmente più vantaggiosi». Sullo stretto legame intercorrente tra 
mercato e iniziativa economica si veda, invece, B. LIBONATI, La categoria del diritto commerciale, in Riv. 
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dunque, può rappresentare la chiave di volta dell’indagine sull’esplicazione 
dell’autonomia contrattuale nel campo dei contratti conclusi dall’impresa e, 
segnatamente, nei contratti tra imprese (c.dd. Business to Business o B2B) e nei 
contratti tra imprese e consumatori (c.dd. Business to Consumer o B2C), dove ci si 
chiede se sia possibile – e in caso di risposta affermativa, entro quali limiti – 
identificare una regola di parità di trattamento. 
Per quanto concerne i contratti B2B, al di là delle fattispecie di cui agli artt. 2597 e 
1679 cod. civ. che rilevano in proposito esclusivamente qualora controparti del 
monopolista legale (o del concessionario) siano altre imprese, sempre che si 
accolga l’orientamento volto a ricomprendere queste ultime nella sfera degli aventi 
diritto alla tutela garantita con l’imposizione dell’obbligo legale a contrarre, 
l’attenzione deve essere posta, in particolare, sui già citati art. 3 della legge 10 
ottobre 1990, n. 287 e art. 9, della legge 18 giugno 1998, n. 192, in virtù dei quali – 
come visto – s’impongono all’impresa in posizione dominante, rispettivamente 
assoluta o relativa, specifici limiti alla sua libertà negoziale.  
Così, mentre l’art. 3 della legge antitrust, alla lett. c), preclude all’impresa dominante 
di adottare, nei confronti delle sue controparti, condotte contrattuali 
oggettivamente diverse per prestazioni equivalenti, che possano causare a queste 
ultime ingiustificati svantaggi nella concorrenza, l’art. 9 della legge sulla 
subfornitura impedisce all’impresa dominante di applicare, nei rapporti contrattuali 
con l’impresa dominata, condizioni ingiustificatamente discriminatorie555.  
Tratto comune alle due citate disposizioni normative risiede nel riferimento alla 
necessaria mancanza di una giustificazione economica o commerciale per la 
condotta vietata, da cui si può arguire – ragionando a contrario – la legittimità della 
stessa là dove una tale giustificazione, invece, sia presente. Ne discende pertanto 
che, nel rispetto del sopracitato art. 3, condotte potenzialmente abusive non 
potranno considerarsi illecite qualora sussista una «giustificazione obiettiva del 
comportamento in questione»556, con la conseguenza che l’impresa in posizione 
                                                          
555 Come sottolinea D. MAFFEIS, Il contraente e la disparità di trattamento delle controparti, cit., p. 292, il 
riferimento operato dall’art. 9 alle condizioni contrattuali “discriminatorie” potrebbe indurre a 
pensare che la fattispecie in esame si riferisca ad una ipotesi di discriminazione nel contratto e non 
di parità di trattamento; tuttavia, l’Autore evidenzia l’insufficienza dell’argomento testuale, ponendo 
in rilievo come spesso venga impropriamente utilizzato dal legislatore il termine «discriminazione» 
per indicare la «parità di trattamento» e viceversa. Pertanto, ciò che rileva in realtà è «la circostanza 
oggettiva della disparità di trattamento, che si manifesti in presenza di una situazione di dipendenza 
economica» (corsivo dell’Autore). 
556 Così C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 198, il quale – alla nota n. 146 – chiarisce come, ad 
esempio, non costituisca abuso il rifiuto di contrarre opposto dall’impresa in posizione dominante 
all’imprenditore moroso relativamente a pagamenti pregressi; allo stesso modo, il rifiuto di 
contrarre non è considerato abusivo qualora l’impresa dominante non abbia quantità di prodotto 
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dominante non potrà rifiutarsi di contrarre con l’impresa richiedente se non vi 
siano «motivazioni commerciali che giustifichino il rifiuto»557. Allo stesso modo, 
nel quadro delineato dal suddetto art. 9, il divieto di abuso di dipendenza 
economica dovrebbe intendersi come «divieto di applicare condizioni diverse e peggiori 
senza una giustificazione economica»558. 
In sintesi, tenendo in debita considerazione la portata estensiva del divieto di 
abuso di posizione dominante, il quale ha certamente un àmbito applicativo più 
ampio rispetto a quello della subfornitura559, tanto da poter essere addirittura 
ricostruito in termini di una clausola generale valevole in tutti i rapporti tra 
imprese560, in virtù di una valutazione complessiva delle disposizioni normative da 
ultimo menzionate è possibile ricavare una regola di parità di trattamento operante 
in tutte le ipotesi di contratti conclusi tra imprese, là dove uno dei contraenti si 
trovi in una posizione di supremazia rispetto alle altre parti, conseguente 
all’assunzione di una posizione dominante nel mercato di riferimento, ovvero ad 
una situazione di dipendenza economica561.  
                                                                                                                                                          
Sul punto si veda anche H. HOVENKAMP, The Monopolization Offense, in Ohio State Law Journal, Vol. 
61, Issue 3, 2000, p. 1040, il quale afferma che tutta una serie di pratiche, ancorché tendano ad 
escludere le imprese concorrenti dal mercato, ovvero tendano alla creazione di un monopolio, non 
sono ritenute contrarie allo Sherman Act in virtù dei loro effetti benefici sulla concorrenza e, 
segnatamente, in favore dei consumatori. In particolare, l’Autore citato sostiene che «aggressive but 
non-predatory pricing, higher output, improved product quality, energetic market penetration, successful research and 
development, cost-reducing innovations, and the like are welcomed by the Sherman Act. They are therefore not 
unlawful under section 2 even though they tend to exclude rivals and may even create a monopoly». 
Sulla liceità del rifiuto di contrarre, giustificato da ragioni economiche oggettive, si rimanda, inoltre, 
a quanto si dirà in seguito, nel cap. III, sez. I, parr. nn. 1.3 e 1.3.1. 
557 Cfr. C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 320. 
558 Così D. MAFFEIS, Il contraente e la disparità di trattamento delle controparti, cit., p. 293. 
559Cfr. ex multis L. DELLI PRISCOLI, L’abuso di dipendenza economica nella nuova legge sulla subfornitura: 
rapporti con la disciplina delle clausole abusive e con la legge antitrust, in Giur. Comm., 1998, I, pp. 835 ss.; D. 
MAFFEIS, Art. 9-Abuso di dipendenza economica, in La subfornitura, a cura di G. De Nova, A. Chiesa, F. 
Delfini, D. Maffeis, A. Salvadè, Milano, 1998, pp. 77 ss.; C. OSTI, L’abuso di dipendenza economica, in 
Mercato, concorrenza, regole, 1999, pp. 10 ss.; PH. FABBIO, L’abuso di dipendenza economica, Milano, 2006, 
pp. 13 ss.; G. DE NOVA, La subfornitura: una legge grave, in Riv. dir. priv., 1998, p. 451. 
560 Per una siffatta prospettiva si veda L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., pp. 217 
ss., spec. pp. 238-239, il quale – dopo aver puntualmente criticato le letture restrittive offerte dalla 
dottrina in relazione al citato art. 9, in particolare quella diretta a limitarne l’applicazione al solo 
campo della subfornitura – giunge ad affermare che una concezione del divieto de quo in termini di 
clausola generale, applicabile ad ogni rapporto tra imprese, presenterebbe riflessi positivi sia da un 
punto di vista disciplinare, sia in un’ottica di sistema: sotto il primo profilo perché «potrebbe 
strutturarsi come norma di protezione residuale per gli àmbiti non previsti da specifiche 
disposizioni che pongono rimedio ad asimmetrie di potere economico tra imprese[…]»; dal punto 
di vista sistematico perché «[…]contribuirebbe[…]a semplificare il quadro di tutele predisposto, 
specie ad opera della normativa comunitaria, nel settore dei rapporti tra imprese, in coerenza con la 
prospettiva[…]tesa a ricomporre in un sistema organico la protezione del contraente debole». 
561 Situazione che, come opportunamente evidenziato da L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo 
giudiziale, cit., pp. 245-246, può derivare non solo da un pregresso rapporto contrattuale 
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In entrambe le fattispecie, inoltre, può cogliersi uno stretto legame con il mercato, 
posto che la sussistenza di una posizione dominante si accerta riferendosi al 
mercato nazionale (o comunitario, ai sensi dell’art. 102 TFUE), ovvero ad una sua 
parte rilevante, mentre l’art. 9, dal canto suo, si riferisce ad esso nella parte in cui 
richiede che, per determinare una situazione di dipendenza economica, debba 
anche considerarsi l’eventuale impossibilità di rinvenire nel medesimo alternative 
soddisfacenti562. La correlazione anzidetta comporta, quale diretta conseguenza, 
che condotte potenzialmente qualificabili come abusive alla luce delle disposizioni 
normative in esame, quali differenze oggettive di trattamento, possono essere 
ritenute lecite nel momento in cui dalle stesse derivino effetti positivi per il 
mercato; da qui la necessità di sottoporre a sindacato l’autonomia contrattuale 
dell’impresa, al fine di verificare se sussista «una giustificazione (economica) della disparità 
di trattamento»563. 
Nei contratti B2C, ossia quelli conclusi tra un’impresa e un consumatore, non si 
ravvisa alcuna previsione testuale che, in via generale564, imponga all’impresa di 
trattare in modo uguale tutti i consumatori con cui intrattiene rapporti negoziali. 
Ciò nonostante, dall’osservazione empirica delle relazioni contrattuali, emerge la 
spontanea tendenza dell’impresa di garantire a tutti i consumatori che si trovino 
nella medesima condizione un trattamento paritario, ferma restando la possibilità 
di prevedere trattamenti differenziati per diverse categorie di clienti565. Per tali 
motivi, esclusa l’applicabilità generalizzata della regola di parità prevista all’art. 
2597 cod. civ., a causa della sua spiccata specificità derivante dall’esclusivo 
riferimento all’esistenza di un monopolio legale, a partire dagli anni ‘60 in dottrina 
si iniziò ad auspicare, de iure condendo, la previsione di una norma che imponesse a 
                                                                                                                                                          
anche dalla «[…]peculiare situazione di mercato, anche non rilevante ai fini dell’applicazione 
dell’art. 3 l. n. 287/90; una situazione in cui, ad esempio, il fornitore di materie prime o di 
componenti che si differenzino dai prodotti della concorrenza per il particolare pregio che li 
connota, può imporre al contraente, che intenda avvalersene per la produzione di beni di consumo 
qualitativamente competitivi, pattuizioni vessatorie che integrano l’abuso di dipendenza 
economica». 
562 Sul punto cfr. D. MAFFEIS, Il contraente e la disparità di trattamento delle controparti, cit., p. 291, nota 
n. 35, il quale sottolinea come il riferimento al mercato operato dall’art. 9 l. n. 192/98 non riguarda 
l’incidenza sul mercato nazionale o su una sua parte (come visto, appunto, per l’art. 3 l. n. 287/90), 
bensì riguarda «la possibilità di accesso al mercato del solo soggetto passivo» (Corsivo dell’Autore). 
563 Così D. MAFFEIS, Il contraente e la disparità di trattamento delle controparti, cit., p. 293. 
564 Ovviamente esula dal discorso l’art. 2597 cod. civ. che, pur prevedendo espressamente la parità 
di trattamento e riferendosi ai rapporti tra il monopolista di diritto e il consumatore, non impone la 
parità in via generale, bensì esclusivamente nella specifica ipotesi della totale assenza di concorrenza 
determinata da un monopolio legale. 
565 Sul punto si veda D. MAFFEIS, Il contraente e la disparità di trattamento delle controparti, cit., pp. 295-
296, il quale sottolinea anche la tendenza spontanea dell’impresa di riservare un miglior trattamento 
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tutti gli imprenditori l’osservanza della parità di trattamento in favore delle 
controparti non professionali566.  
Nel silenzio del legislatore, l’attenzione di alcuni interpreti si è soffermata sul 
catalogo dei diritti del consumatore, oggi delineato all’art. 2, co. 2°, del d.lgs. 6 
settembre 2005, n. 206 (Codice del consumo) ed, in particolare, sulla lett. e) che 
prevede il diritto “alla correttezza, alla trasparenza ed all’equità nei rapporti 
contrattuali”. Difatti, autorevole dottrina, chiarita la natura giuridica dei diritti di 
cui al suddetto catalogo567, ha interpretato il riferimento all’equità, operato dalla 
disposizione citata, come possibile implicazione di una regola di parità di 
trattamento del consumatore568.  
Altra parte della dottrina, invece, ha rinvenuto «una regola curiale (occulta) di 
parità»569 in quell’orientamento giurisprudenziale570 secondo cui sarebbero abusive, 
in virtù dello squilibrio di potere tra impresa e consumatore, le clausole contrattuali 
che, introdotte nel contratto in assenza di una specifica trattativa, prevedano 
condizioni normative del rapporto differenti rispetto a quelle eventualmente 
stabilite da norme dispositive. In questo modo, le imprese sarebbero incentivate ad 
eliminare dai contratti le clausole contrarie al diritto dispositivo, ovvero a 
prevedere clausole che ne riproducano il contenuto, oppure – in ultima battuta – 
ad omettere ogni disciplina volontaria del rapporto, in modo che trovino spazio le 
regole suppletive di legge. Si avrebbe così, in sostanza, una parità di trattamento 
imposta, consistente nell’applicazione – nei confronti di tutti i consumatori – dello 
ius dispositivum571.  
L’affermazione di un obbligo generale, posto a carico del professionista, di 
osservare la parità di trattamento nei confronti dei consumatori, non potrebbe 
                                                          
566 In questo senso cfr. T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, cit., p. 57; nonché 
G. MINERVINI, Concorrenza e consorzi, cit., p. 57. 
567 Cfr. G. ALPA, La legge sui diritti dei consumatori, in Corr. giur., 1998, p. 999, il quale indaga il 
significato della formula «ai consumatori e agli utenti sono riconosciuti come fondamentali[…]» 
prevista all’art. 1, co. 2° della legge 30 luglio 1998, n. 281, riproposta senza modificazioni all’art. 2, 
co. 2°, cod. cons. Secondo l’Autore «la qualificazione di “diritti fondamentali” può essere intesa: (1) in 
senso proprio, cioè come posizioni soggettive inviolabili, insopprimibili, immodificabili; (2) in senso 
traslato, non pregnante, e cioè come posizioni soggettive che, pur nella loro eterogeneità formale, 
costituiscono lo status giuridico del consumatore e perciò sono da considerarsi particolarmente 
rilevanti» (corsivo dell’Autore). Tra le due possibili interpretazioni, l’Autore predilige la seconda, 
negando – da un lato – che i diritti del consumatore possano essere equiparati ai diritti 
fondamentali tradizionalmente riconosciuti, come quelli previsti dalla CEDU o garantiti dalla 
Costituzione, e escludendo – dall’altro lato – un loro mero rilievo programmatico, posto che si 
tratterebbe, in ogni caso, di «diritti che non possono essere violati senza adeguata sanzione». 
568 Ibidem. 
569 D. MAFFEIS, Il contraente e la disparità di trattamento delle controparti, cit., p. 298. 
570 Si veda, ad esempio, Trib. Roma, 21 gennaio 2000, in Contratti, 2000, p. 571. 
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però prescindere da una fissazione autoritativa ex ante del corrispettivo572, ovvero 
da un controllo ex post compiuto sul medesimo573, in quanto – diversamente 
opinando – il suddetto obbligo potrebbe facilmente essere aggirato, come si vedrà 
innanzi, dall’impresa che concordasse con i primi consumatori, con lei conniventi, 
un corrispettivo eccessivamente alto, in modo da poterlo applicare 
successivamente a tutti i futuri consumatori, rispettando solo in apparenza la 
regola di parità574.  
Ad ogni modo, non possono certamente trascurarsi le rilevanti difficoltà che 
deriverebbero dall’accoglimento di un generale principio di parità di trattamento 
nei contratti dei consumatori; in particolare, si denota la possibile incompatibilità 
con il principio della libera iniziativa economica privata, anche considerando il 
limite dell’utilità sociale che la caratterizza in base al secondo comma dell’art. 41 
Cost., poiché il pieno esercizio della libertà d’impresa dovrebbe consentire alla 
stessa di poter mutare le condizioni normative ed economiche del contratto 
secondo le esigenze e le convenienze del momento, fatta salva la presenza di 
disposizioni speciali di legge che esprimano «esigenze pubblicistiche attinenti a 
specifici mercati[…]oggetto di controllo e d’intervento da parte di un’Autorità 
                                                          
572 La necessità di una fissazione autoritativa del prezzo del bene o del servizio, potrebbe costituire 
presupposto necessario per l’applicazione – anche ai contratti di consumo – della disciplina di cui 
all’art. 19, R.D.L., 22 aprile 1943, n. 245, la quale prevede che «Chiunque, nell’esercizio di un’attività 
commerciale o in uno spaccio aperto al pubblico, rifiuta di vendere le merci delle quali è stabilito il 
prezzo massimo è punito con la reclusione fino a due anni e con la multa fino a lire 10.000», posto 
che la normativa in esame trova il suo fondamento nella «necessità di sottrarre alle forze di mercato 
la determinazione del prezzo di prodotti o servizi di largo consumo o essenziale utilità sociale. Ciò 
avviene sia per evitare incontrollati aumenti dei prezzi[…]sia per garantire che un livello troppo 
elevato dei prezzi non renda di fatto inaccessibile a vasti strati sociali beni di largo consumo e alta 
utilità» (in questi termini P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 385). 
573 Si tratterebbe di un controllo giudiziale che coinvolgerebbe, pertanto, anche l’entità del 
corrispettivo. Infatti, parte della dottrina, in controtendenza rispetto all’orientamento prevalente, in 
base al quale l’autonomia privata non potrebbe subire alcuna ingerenza giudiziale nella valutazione 
della convenienza economica dell’operazione negoziale (cfr. sul punto G. LENER, La nuova disciplina 
delle clausole vessatorie nei contratti, in Foro it., 1996, c. 152), ha interpretato il riferimento, operato dalla 
disciplina consumeristica, alla “equità” nei rapporti contrattuali come «congruità del prezzo» (così 
G. ALPA, La legge sui diritti dei consumatori, cit., p. 999); nello stesso senso si veda anche F. PROSPERI, 
Subfornitura industriale, abuso di dipendenza economica e tutela del contraente debole: i nuovi orizzonti della buona 
fede contrattuale, cit., pp. 638-687, spec. pp. 648-649, il quale in riferimento alla disciplina 
consumeristica afferma che «è pressoché impossibile decidere della vessatorietà o no di una 
qualsiasi clausola del contratto senza prendere in considerazione l’equilibrio economico 
complessivo del regolamento negoziale e, più precisamente le clausole relative all’oggetto o al 
rapporto qualità/prezzo della prestazione», per poi concludere che «l’interprete ha sempre il dovere 
di tener conto dell’equilibrio sostanziale in senso economico del contratto nell’operare la 
valutazione di vessatorietà delle sue singole clausole». 
574 Per tale rilievo si veda P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 445, il quale 
evidenzia come, nell’ipotesi citata, il risultato raggiunto sarebbe «sicuramente inaccettabile in quanto 
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indipendente»575; soltanto in tali ultimi casi si giustificherebbe, pertanto, la 
compressione della libertà d’impresa.  
A ciò si aggiunga che l’ipotetica imposizione di un obbligo di parità in tutti i 
contratti di consumo costringerebbe l’impresa obbligata a porre in essere la 
medesima attività preparatoria cui è soggetto il monopolista legale (o il 
concessionario di un pubblico servizio), al fine di garantire il bene o il servizio a 
tutti i potenziali consumatori, nel pieno rispetto della parità di trattamento. 
Peraltro, la citata attività preparatoria trova fondamento nell’assenza di 
concorrenza (o nell’essenzialità del bene o del servizio), che giustifica l’imposizione 
in capo all’impresa monopolista (o concessionaria) di un obbligo legale a contrarre. 
Pertanto, qualora un’impresa si trovi ad operare in un regime pienamente 
concorrenziale, non vi sarebbe alcuna ragione per imporle una così gravosa attività. 
Scartata l’idea, dunque, di un principio generale di parità di trattamento nei 
contratti conclusi con i consumatori, potrebbe al più prospettarsi una regola che 
ponga in capo all’impresa il divieto di operare ingiustificate disparità di trattamento 
dei consumatori, in modo da evitare possibili abusi nei loro confronti. Tuttavia, 
come giustamente rilevato in dottrina, non sarebbe a tal fine necessaria una 
specifica regola di parità, in quanto la suddetta finalità risulta già essere pienamente 











                                                          
575 D. MAFFEIS, Il contraente e la disparità di trattamento delle controparti, cit., p. 299. 
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Sezione II:  
La parità di trattamento nel modello unitario di obbligo a contrarre imposto 
all’impresa. 
 
5. – Obbligo a contrarre e parità di trattamento. 
Uno degli aspetti più controversi in tema di parità di trattamento e su cui, ancora 
oggi, non si ravvisa un’uniformità di vedute, è sicuramente quello concernente il 
suo rapporto con l’obbligo a contrarre. In particolare, l’orientamento dottrinale 
maggioritario sostiene che la parità sia strumentale e subordinata rispetto 
all’obbligo a contrarre, avendo lo scopo di garantirne l’effettività, in modo da 
evitare così che il monopolista possa aggirarlo, attraverso la previsione di 
trattamenti discriminatorî nei confronti dei singoli utenti577. Di contro, non 
mancano voci discordanti che, invertendo i termini del rapporto, affermano che sia 
l’obbligo a contrarre ad essere subordinato rispetto all’obbligo di parità di 
trattamento e non viceversa578. 
Inoltre, a prescindere da ogni discorso sulla presunta ancillarità579 della parità 
rispetto all’obbligo a contrarre (o viceversa), ci si chiede se possa configurarsi un 
                                                          
577 Si veda, su tutti, L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 128, secondo il 
quale sarebbe opinione comune che la parità di trattamento «sovraintenda alla effettività 
dell’obbligo di contrarre altrimenti vanificabile mediante l’imposizione al singolo utente di 
condizioni discriminatorie»; nonché ID., L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 19, dove si sottolinea 
che l’obbligo di parità (definito «divieto di arbitraria discriminazione») avrebbe lo scopo di 
rafforzare e garantire l’effettività dell’obbligo legale a contrarre, atteggiandosi quale suo corollario e 
ritrovando in esso la sua giustificazione. Cfr., inoltre, M. LIBERTINI, Le condizioni generali di contratto 
del monopolista legale, cit., p. 579, il quale sottolinea come, senza la previsione della parità di 
trattamento, l’obbligo a contrarre potrebbe essere facilmente eluso, in quanto «il monopolista 
potrebbe dichiararsi disposto a contrattare con tutti, ma poi offrire agli utenti discriminati 
condizioni di contratto “impraticabili”»; M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, 
cit., p. 501, invece, definiscono la parità di trattamento come «il contenuto minimo dell’obbligo a 
contrarre»; infine, secondo V. RICCIUTO, Gli obblighi a contrarre, in I contratti in generale, Trattato dei 
contratti, cit., p. 416, la parità di trattamento sarebbe un limite che si pone «come necessario 
completamento dell’obbligo a contrarre». 
In giurisprudenza si veda, ad esempio, Cass., 6 luglio 1990, n. 7159, cit., cc. 3181-3205. 
578 Così N. SALANITRO, Tassi e condizioni nei contratti bancari: vincoli di trasparenza e di uniformità, in Banca 
borsa tit. cred., 1989, I, p. 498, secondo il quale «l’obbligo di contrarre[…]costituisce uno strumento 
volto ad evitare l’elusione dell’obbligo della parità di trattamento». Conforme a tale prospettazione, 
seppur implicitamente, mi pare anche G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., pp. 
329 e 332, nella parte in cui ricomprende nell’àmbito dell’obbligo della parità di trattamento «tutte 
le discriminazioni fino all’ipotesi estrema di disparità che appunto consiste nel rifiuto di contrarre». 
In tal senso, dunque, l’obbligo a contrarre dovrebbe imporsi al fine di evitare che, per mezzo del 
rifiuto di contrarre riferito ad alcune controparti, possa determinarsi la violazione della parità di 
trattamento nei loro confronti. 
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obbligo di parità che non preveda nel contempo un obbligo a contrarre, ovvero un 
obbligo a contrarre che non presupponga l’osservanza della parità di trattamento. 
In altre parole, il problema consiste nell’accertare se i due obblighi citati possano 
avere, o meno, una propria rilevanza autonoma, oppure se debbano considerarsi – 
in ogni caso – necessariamente complementari. A sostegno della tesi sulla 
reciproca autonomia degli obblighi anzidetti può forse considerarsi la fattispecie di 
obbligo a contrarre prevista dall’art. 1032 cod. civ., in tema di costituzione di 
servitù coattiva, che – secondo parte della dottrina580 – costituirebbe l’esempio 
paradigmatico di un obbligo a contrarre non connesso ad un obbligo di parità di 
trattamento581. 
Se, dunque, è possibile individuare esempi di obblighi a contrarre, ovvero di parità 
di trattamento, tra loro autonomi, allora ne discende che la necessaria 
complementarietà tra i due obblighi non opera in assoluto, ma esclusivamente in 
quelle ipotesi in cui l’obbligo a contrarre è disposto in favore di una pluralità di 
persone (in tal caso, l’obbligo a contrarre dovrà necessariamente essere assistito, 
per ragioni di effettività del medesimo, dall’obbligo di osservare la parità di 
trattamento), ovvero quando l’interesse sotteso all’obbligo di parità di trattamento 
riguardi la costituzione di nuovi rapporti giuridici, là dove vi sia la necessità di 
                                                          
580 Sul punto cfr. L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 63. Tuttavia, non pare del tutto 
pacifico che l’obbligo a contrarre ex art. 1032 cod. civ. prescinda da un obbligo di parità di 
trattamento. Infatti, come sottolineato da altra parte della dottrina (Si veda in proposito D. 
MAFFEIS, Il contraente e la disparità di trattamento delle controparti, cit., pp. 307-308, nota n. 81) dovrebbe 
verificarsi se, pur non essendo previsto testualmente, un obbligo di parità di trattamento possa 
essere ricostruito in via interpretativa nel caso, del tutto astratto, in cui «più di un proprietario 
eserciti, magari contestualmente, identica pretesa allegando, nei confronti dello stesso soggetto, il 
«diritto di ottenere (…)la costituzione» di due servitù, di identico contenuto (es., i proprietari di due 
fondi identici e confinanti, entrambi interclusi ed equidistanti dalla pubblica via)». 
581 Un esempio, invece, di un obbligo di parità di trattamento non necessariamente connesso ad un 
obbligo a contrarre veniva riscontrato (v. L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 63) 
nell’art. 8 della legge 1° marzo 1986, n. 64 riguardante interventi straordinarî nel Mezzogiorno. 
L’articolo citato, ora abrogato ad opera dell’art. 4 della legge 19 dicembre 1992, era rubricato 
“Uniformità del trattamento praticato da aziende ed istituti di credito” e prevedeva, a carico delle 
aziende e degli istituti di credito, l’obbligo di assicurare per ogni operazione bancaria l’«integrale 
parità di trattamento nei confronti dei clienti della stessa azienda o istituto, a parità di condizioni 
soggettive dei clienti[…]». Secondo L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 179, 
l’esistenza di un obbligo di parità di trattamento nelle operazioni bancarie trovava ulteriore 
conferma nell’art. 4, co. 4°, della legge 17 febbraio 1992, n. 154 sulla trasparenza delle operazioni e 
dei servizî bancarî e finanziarî (oggi trasposto all’art. 117, co. 6°, del TU delle leggi in materia 
bancaria e creditizia), il quale prevedeva la nullità delle clausole «che prevedono tassi, prezzi e 
condizioni più sfavorevoli per i clienti di quelli resi pubblici». Tuttavia, lungi dal confermare 
l’esistenza di una regola di parità, la norma da ultimo citata si limita esclusivamente a vietare 
trattamenti, per il cliente, peggiorativi rispetto a quelli pubblicizzati. Ciò non toglie la possibilità per 
la banca di prevedere per un singolo cliente condizioni per lui più favorevoli rispetto a quelle 
generalmente praticate, realizzando così una disparità di trattamento rispetto ai clienti che vedono 
applicarsi, nei loro rapporti con la banca, le condizioni contrattuali rese pubbliche (per questo 
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perseguire l’equilibrio contrattuale dei contraenti, attraverso l’eliminazione delle 
eventuali diseguaglianze di fatto che – determinando lo squilibrio tra le parti – 
possono impedire l’instaurazione del rapporto, e non soltanto la garanzia 
dell’«interdipendenza di situazioni acquisite»582.  
Infatti, se lo scopo dell’imposizione della parità è quello di instaurare nuovi 
rapporti contrattuali, l’assenza di un correlato obbligo a contrarre potrebbe 
pregiudicarne l’efficacia nel momento in cui il soggetto obbligato decida di 
contrarre con alcuni, rifiutandosi nel contempo di concludere il contratto con 
altri583. In questo senso, l’obbligo di stipulare il contratto si rende necessario per far 
fronte all’estrema forma di disparità di trattamento, ossia il rifiuto di contrarre584. 
Per quanto specificamente attiene agli artt. 2597 e 1679 cod. civ. e, dunque, al 
modello unitario di obbligo a contrarre dagli stessi ricavabile, vi sono pochi dubbi 
sul fatto che la parità di trattamento debba considerarsi meramente funzionale 
rispetto allo scopo primario che tali disposizioni normative si pongono, ossia 
quello di garantire a tutti i potenziali utenti la prestazione offerta, in via esclusiva, 
dal monopolista legale (o dal concessionario)585. L’effetto rafforzativo, che la 
previsione di parità è suscettibile di esercitare sull’obbligo legale a contrarre, si 
esplica essenzialmente nell’evitare che il soggetto passivo possa aggirare l’obbligo 
applicando condizioni negoziali differenziate, segnatamente più gravose, nei 
confronti di determinati utenti, al fine di dissuaderli dal richiedere la prestazione, 
ottenendo in questo modo il medesimo risultato che l’imposizione dell’obbligo a 
contrarre mira a scongiurare586. 
Pertanto, la principale funzione che la parità di trattamento assolve nel sistema del 
modello unitario citato è quella di evitare la suddetta discriminazione, garantendo 
                                                          
582 Secondo la terminologia impiegata da G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 
36. 
583 In proposito cfr. L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 63-64, il quale 
offre una lettura maggiormente restrittiva, in base alla quale il binomio obbligo di contrarre-parità 
di trattamento, in quanto darebbe luogo ad «un modello di governo forte dell’attività di impresa», 
potrebbe giustificarsi esclusivamente là dove sia riscontrabile la primaria esigenza «di garantire a 
tutti i membri della comunità giuridica la certezza di poter disporre di taluni beni o servizi», mentre 
– fuori da tali ipotesi – imporre all’imprenditore sia l’obbligo di contrarre, sia l’obbligo di parità di 
trattamento «sarebbe arbitrario e, probabilmente inconciliabile con la direttiva costituzionale in 
materia di iniziativa economica (art. 41, 1° comma Cost.)». 
584 G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 329. 
585 Si tratta di un’opinione ormai accreditata secondo D. MAFFEIS, Il contraente e la disparità di 
trattamento delle controparti, cit., p. 307; nello stesso senso anche L. NIVARRA, La disciplina della 
concorrenza. Il monopolio, cit., p. 128. 
586 Si veda L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 64 il quale sottolinea come la parità di 
trattamento esprima «l’intento del legislatore di impedire che il detentore del potere economico 
possa, attraverso una condotta giugulatoria dei prezzi e delle tariffe, attuare un’inammissibile 
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una disciplina uniforme dei rapporti negoziali tra imprenditore e utente, da rendere 
poi vincolante nei confronti di tutti i potenziali consumatori587. In questo senso, 
stante l’impossibilità per il monopolista (o il concessionario) di negoziare con 
l’utente condizioni differenti da quelle attuate nei confronti degli altri, il contenuto 
dei singoli rapporti contrattuali sarà definito per relationem588. Tuttavia, la 
determinazione non avverrà attraverso il rinvio alle condizioni contrattuali 
applicate, in precedenza, dall’imprenditore ad altri consumatori che si trovino nelle 
medesime condizioni589, bensì – come detto – attraverso la predisposizione, ancor 
prima di intraprendere l’attività d’impresa, di condizioni generali di contratto 
contenenti il trattamento negoziale applicabile, nel rispetto della parità, ad ogni 
potenziale consumatore.  
Ad ogni modo, la mera imposizione di condizioni contrattuali uniformi, 
generalmente applicabili in tutti i rapporti con il monopolista, non è di per sé 
sufficiente a garantire l’attuazione della parità di trattamento590. Si supponga, ad 
esempio, che nelle condizioni generali di contratto sia previsto un prezzo minimo 
di acquisto del bene (o del servizio) eccessivamente gravoso591; in questo modo, la 
parità di trattamento sembrerebbe formalmente rispettata, posto che tale 
condizione si applicherebbe indiscriminatamente nei confronti di tutte le potenziali 
controparti del soggetto obbligato a contrarre. A ben vedere, tuttavia, dietro una 
parità apparente potrebbe nascondersi, in realtà, una vera e propria 
discriminazione, in quanto ai consumatori economicamente più deboli sarebbe di 
fatto precluso l’acquisto, venendo così discriminati rispetto a quelli più facoltosi.  
Al fine di evitare una siffatta evenienza, è opinione ormai unanime che le 
condizioni generali di contratto debbano essere non soltanto formalmente eguali, 
ma anche sostanzialmente eque592, ciò perché – come è stato opportunamente 
evidenziato in dottrina – il principale obiettivo che, imponendo gli obblighi a 
                                                          
587 In questi termini M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 299. 
588 Così L. MONTUSCHI, Limiti legali nella conclusione del contratto di lavoro, cit., p. 148. 
589 Come invece sostenuto da P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 433, nota n. 
102, il quale afferma appunto che «Il rinvio[…]alle condizioni già praticate ad altri consumatori 
nella stessa situazione è il criterio che il monopolista deve seguire per stabilire in concreto i termini 
della propria proposta». Tuttavia, è lo stesso Autore a predicare cautela circa la possibilità di 
stipulare un contratto il cui oggetto sia determinato mediante il rinvio alle condizioni contrattuali 
già praticate in situazioni simili, in quanto – in tale ipotesi – si correrebbe il rischio che l’oggetto del 
contratto sia indeterminato e, per l’effetto, nullo.  
590 Cfr. R. SACCO, Il contratto imposto, in R. SACCO – G. DE NOVA, Il contratto, cit., p. 1272, il quale 
denota tale insufficienza sottolineando come la regola che impone di trattare tutti i contraenti in 
modo uniforme «viene stravolta e stracciata nella pratica ad ogni pie’ sospinto». 
591 Per tale esempio si veda M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 501. 
592 In questo senso cfr. L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 131; ID., 
L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 65; N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 222; P. L. CARBONE, Il 
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contrarre, la legge si pone «non è la stipulazione di contratti purchessiano, ma è 
invece la stipulazione di contratti che riflettano un giusto e ragionevole assetto 
degli interessi in gioco, che in concreto consentano al pubblico di acquisire beni e 
servizi a condizioni socialmente adeguate[…]»593. Il fatto che le condizioni generali 
di contratto debbano essere eque, presuppone che lo scopo ultimo della parità di 
trattamento, connessa all’obbligo legale a contrarre ex artt. 2597 e 1679 cod. civ., 
sia non tanto quello di garantire un trattamento uniforme a tutti i consumatori, 
quanto quello di assicurare ai medesimi pari opportunità di accesso alla risorsa 
essenziale, ovvero offerta in via esclusiva594; conseguentemente, potranno ritenersi 
lesive della parità tutte quelle condizioni contrattuali che precludano ad alcuni 
utenti di soddisfare la propria pretesa, impedendogli l’effettiva fruizione del bene o 
del servizio. 
Ciò ha indotto la dottrina maggioritaria, come anche accennato in precedenza595, 
ad offrire un’interpretazione della parità di trattamento, nell’àmbito esaminato, in 
termini di parità sostanziale e non di parità meramente formale. Questa 
affermazione necessita, ad ogni modo, talune precisazioni. In primo luogo, 
concepire la parità di trattamento in senso sostanziale, significa innanzitutto 
ricondurre la medesima al principio di eguaglianza sostanziale di cui all’art. 3, co. 
2° Cost596.  
Se non è possibile negare, pertanto, che lo scopo della parità – nello schema 
dell’obbligo legale a contrarre – sia quello di garantire potenzialmente a ciascun 
consumatore di poter accedere al bene, i problemi si pongono soprattutto in 
merito all’individuazione delle modalità per mezzo delle quali la parità di 
trattamento sostanziale dovrebbe essere attuata. A rigor di logica, la parità 
sostanziale dovrebbe essere attuata, appunto, in senso sostanziale, ossia – in altre 
parole – il monopolista di diritto (o il concessionario) dovrebbe prendere in 
considerazione, di volta in volta, le condizioni economiche dell’utente che richiede 
la prestazione, modellando sulle medesime le condizioni contrattuali da applicare 
in concreto, in modo da garantire a ciascun utente il bene o il servizio richiesto.  
                                                          
593 Così E. ROPPO, Questioni in tema di formazione del consenso, obbligo legale a contrarre e pari trattamento 
degli utenti di un’impresa monopolistica. (A proposito di contratti standard per la somministrazione di energia 
elettrica), cit., c. 155. 
594 L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 132 il quale chiarisce come «l’inciso 
“osservando la parità di trattamento” va interpretato nel senso che il monopolista non può imporre 
condizioni che, vanificando la pretesa dell’utente, risultino per quest’ultimo discriminatorie, cioè tali 
da impedirgli la effettiva fruizione della risorsa. La parità di trattamento, quindi, non si misura 
direttamente sul terreno delle condizioni applicate dall’impresa, quanto su quello della materiale 
disponibilità della prestazione». 
595 Si vedano gli autori citati supra a p. 142, nota n. 504.  
596 L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 131-132, nota n. 85; ID., L’obbligo a 
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Come specificato in precedenza, tuttavia, una soluzione del genere si mostra in 
concreto inattuabile, soprattutto alla luce del limite rappresentato dal rispetto del 
principio di economicità della gestione, che l’imprenditore obbligato a contrarre è 
in ogni caso tenuto a rispettare, al quale è possibile riconnettere anche l’esigenza, 
per la gestione dei rapporti di massa con l’utenza, di adottare condizioni generali di 
contratto, con conseguente impossibilità di negoziare individualmente i singoli 
rapporti contrattuali597 e, per l’effetto, di dare una piena attuazione sostanziale alla 
parità di trattamento. 
La necessità di una mediazione tra i suddetti limiti e l’esigenza di assicurare 
comunque la parità di trattamento agli utenti, ha indotto la dottrina ad elaborare 
una soluzione di compromesso598, in base alla quale si attribuisce alle stesse 
condizioni generali il gravoso compito attuativo della parità, attraverso la 
previsione di condizioni ritenute “eque”, come – ad esempio – un prezzo non 
eccessivo599 che sia astrattamente alla portata di ciascun consumatore e che 
garantisca, allo stesso tempo, un equo margine di guadagno per l’impresa 
erogatrice600. Al fine di limitare l’autonomia del monopolista nella predisposizione 
                                                          
597 L’inammissibilità di pattuizioni individuali è espressamente prevista dal 3° comma dell’art. 1679 
cod. civ., nella parte in cui – contemplando la possibilità di concessioni speciali – impone al vettore 
“di applicarle, a parità di condizioni, a chiunque ne faccia richiesta”. Si veda in proposito L. 
NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 65. 
598 Cfr. in proposito L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 132, secondo cui 
«Il vero problema posto dalla parità di trattamento[…]non è tanto quello di contemperare il 
carattere uniforme della disciplina con un’esigenza di (programmatica) giustizia sostanziale, quanto 
piuttosto, quello di conciliare la serialità delle prestazioni e individualità del regime erogatorio». 
599 Tuttavia, il problema del prezzo non è l’unico che rileva ai fini del nostro discorso. Infatti, come 
sottolineato da E. ROPPO, Questioni in tema di formazione del consenso, obbligo legale a contrarre e pari 
trattamento degli utenti di un’impresa monopolistica. (A proposito di contratti standard per la somministrazione di 
energia elettrica), cit., c. 156, viene in gioco – seppur trascurato nelle analisi della dottrina più recente 
– «quell’importante aspetto applicativo del principio di pari trattamento che si riferisce 
all’eguaglianza delle clausole contrattuali (in concreto: delle condizioni generali di contratto) 
utilizzate dall’impresa per i suoi rapporti con gli utenti», in quanto anche se un’impresa vende lo 
stesso bene a tutti i suoi clienti al medesimo prezzo, ma sulla base di contratti aventi clausole 
diverse, si avrebbe parimenti una violazione della regola di parità di trattamento. 
600 Sulla necessità di un prezzo equo si vedano M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a 
contrarre, cit., p. 502, i quali – pur sottolineando la scarsità dei casi pratici in cui il prezzo imposto dal 
monopolista legale sia stato contestato a causa della sua eccessiva gravosità, ovvero per la sua 
incompatibilità rispetto al requisito di equità – sottolineano comunque come «il problema può 
teoricamente porsi anche rispetto all’art. 2597, perché un prezzo ingiustificatamente elevato è anche 
un prezzo discriminatorio verso gli utenti». 
Si veda sul punto anche P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 444 ss., secondo il 
quale non sarebbe sufficiente affidare il delicato problema della determinazione del prezzo al solo 
criterio della parità di trattamento (che pur, è bene sottolineare, impone l’equità delle condizioni 
generali di contratto), in quanto non si escluderebbe così quel margine di discrezionalità del 
soggetto obbligato «nella fissazione del parametro-base o iniziale che poi dovrà applicare a parità di 
trattamento», soprattutto là dove manchino precedenti ed omogenee richieste paragonabili a quelle 
che s’intendono soddisfare. Ciò consentirebbe, secondo l’Autore, il verificarsi di situazioni 
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delle clausole delle condizioni generali601 e, per l’effetto, salvaguardare l’equità delle 
stesse, si pongono tutta una serie di controlli, preventivi o successivi, di cui si dirà 
in seguito di trattazione.  
L’individuazione delle condizioni generali di contratto quale strumento prediletto 
di attuazione della parità di trattamento si pone solo apparentemente in contrasto 
con la declinazione di quest’ultima in termini di parità sostanziale. È innegabile, 
infatti, che le condizioni generali siano uno strumento più affine ad attuare la parità 
formale, piuttosto che quella sostanziale, stante la loro attitudine ad uniformare il 
trattamento contrattuale applicato dall’impresa obbligata alle sue controparti. 
Peraltro, tenendo ben presente la necessità di ricorrere al compromesso 
sopramenzionato, è possibile affermare che anche tramite le condizioni generali sia 
possibile attuare la parità di trattamento sostanziale, seppur in modo atipico 
rispetto a come la stessa dovrebbe idealmente essere attuata602.  
A tal fine si rendono però doverosi taluni essenziali accorgimenti: in primo luogo, 
assume un decisivo rilievo il richiamo all’equità delle clausole contrattuali, in modo 
da limitare l’autonomia del soggetto obbligato in merito alla loro formulazione; in 
secondo luogo, si rende necessaria la predisposizione di un valido sistema di 
controlli delle condizioni generali, così da poter accertare la loro conformità al 
principio della parità di trattamento603; infine, è imprescindibile la riconosciuta 
                                                                                                                                                          
un prezzo elevato, potendolo poi estendere – in base al mero principio di parità – in tutti i rapporti 
contrattuali successivi, giungendo così ad escludere certe categorie di consumatori (p. 445). La 
soluzione sarebbe dunque quella di ottenere, in ogni caso, la fissazione autoritativa del prezzo, 
anche nelle ipotesi in cui «la legge, il provvedimento amministrativo o l’autorità competente per la 
fissazione del prezzo non abbiano provveduto» (p. 446). 
601 Sul punto R. SACCO, Il contratto imposto, in R. SACCO – G. DE NOVA, Il contratto, cit., p. 1272 
limpidamente afferma che la legge, fuori dalla regola di parità, non fissa le condizioni generali di 
contratto; tale compito spetta al monopolista, ma da ciò deriva il problema di limitare il suo potere 
di scelta.  
In senso contrario, invece, G. AULETTA – V. MANGINI, Invenzioni industriali – concorrenza, cit., p. 197, 
i quali sostengono che, nell’ipotesi di concessione di pubblico servizio, le condizioni generali sono 
contenute nell’atto di concessione, mentre nell’ipotesi di monopolio legale, saranno contenute nella 
legge che istituisce il monopolio. Solamente nel caso in cui la legge nulla preveda in merito, il 
monopolista avrà l’obbligo di far approvare dalla pubblica autorità, alla cui vigilanza è soggetto, le 
proprie condizioni generali. Appoggia quest’ultima impostazione anche A. GRISOLI, Obbligo di 
contrarre in caso di monopolio legale, cit., p. 336. 
602 In proposito si rimanda a quanto detto supra a p. 142, testo e nota n. 505. 
603 M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 300 sottolinea la necessità di un 
controllo di merito sulle condizioni generali di contratto, posto che – in sua assenza – il principio di 
parità di trattamento «potrebbe essere facilmente eluso se l’impresa obbligata a contrarre potesse 
liberamente fissare condizioni vessatorie»; nello stesso senso anche E. ROPPO, Questioni in tema di 
formazione del consenso, obbligo legale a contrarre e pari trattamento degli utenti di un’impresa monopolistica. (A 
proposito di contratti standard per la somministrazione di energia elettrica), cit., c. 155 secondo il quale 
l’imposizione dell’obbligo dovrebbe accompagnarsi «ad una qualche forma di predeterminazione 
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possibilità – nel rispetto del principio di eguaglianza, che impone di trattare 
situazioni uguali in modo uguale e situazioni diverse in modo diverso604 – di 
prevedere nelle condizioni generali di contratto trattamenti differenziati per diverse 
categorie di utenza, individuate sulla base di requisiti, oggettivi o soggettivi, indicati 
a priori605. In altre parole, per merito delle condizioni generali di contratto, come 
sopra strutturate, è possibile affermare che la parità sostanziale di trattamento è 
attuata mediante uno strumento generalmente diretto a garantire la parità formale. 
Prima di approfondire ogni discorso relativo al funzionamento delle condizioni 
generali di contratto nel sistema del modello unitario di obbligo legale a contrarre, 
occorre sottolineare come la parità di trattamento non si limiti esclusivamente ad 
assolvere la funzione concernente la determinazione, per relationem, del contenuto 
dei contratti che il soggetto obbligato a contrarre conclude con l’utenza, bensì è 
suscettibile di incidere direttamente sul comportamento negoziale del monopolista 
(o del concessionario). Non è sufficiente, infatti, affinché l’obbligo di parità possa 
dirsi rispettato, che l’imprenditore adotti nei confronti di più controparti attuali la 
medesima condotta contrattuale, secondo quanto espressamente disposto dalle 
condizioni generali, ma è necessario che le scelte negoziali dell’imprenditore 
obbligato non siano tali da pregiudicare la possibilità, per i successivi e potenziali 
acquirenti, di accedere al bene o al servizio offerto606. 
                                                                                                                                                          
adempimento di esso. Ed una tale predeterminazione, o un tale controllo, sono altresì gli strumenti 
che garantiscono il rispetto del principio di pari trattamento». 
604 Cfr. sul punto E. ROPPO, Questioni in tema di formazione del consenso, obbligo legale a contrarre e pari 
trattamento degli utenti di un’impresa monopolistica. (A proposito di contratti standard per la somministrazione di 
energia elettrica), cit., c. 157, il quale ricollega – a mio avviso giustamente – il c.d. paradosso 
dell’uguaglianza al principio di ragionevolezza, affermando appunto che «Il precetto 
dell’eguaglianza va infatti inteso in modo ragionevole». Conseguentemente, tale paradosso non 
concerne esclusivamente il principio di eguaglianza sostanziale di cui all’art. 3, co. 2° Cost. (come 
sembra essere invece sostenuto da M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 
501, nonché da P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del 
contratto nell’era delle “conoscenze”, cit., p. 39), ma riguarda il principio di eguaglianza inteso nel suo 
complesso. 
605 Si veda infra, in questa sezione, al successivo par. n. 6. 
606 Cfr. in proposito P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 434-435 secondo cui il 
legislatore, imponendo l’obbligo della parità di trattamento, intende evitare non soltanto che il 
monopolista (o concessionario) proponga ad un consumatore un’offerta discriminatoria rispetto 
alle condizioni già praticate ad altri, ma anche che lo stesso possa attuare «una discriminazione a 
favore di un consumatore attuale e a danno di uno potenziale, in guisa da limitare a priori la portata, 
o addirittura in guisa da far venir meno i presupposti stessi del sorgere, della obbligazione di 
contrattare nei confronti di futuri e prevedibili consumatori» (corsivo dell’Autore).  
Sembra concordare con tale prospettazione anche L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 
65, il quale – in riferimento al terzo comma dell’art. 1679, che ammettendo le condizioni speciali, 
ne estende l’applicazione a chiunque si trovi nelle medesime circostanze e ne faccia richiesta – 
sottolinea come lo scopo di tale norma sia «non solo di impedire arbitri e vessazioni a danno del 
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Emerge chiaramente, dunque, l’esigenza di sottoporre a controllo quelle condotte 
per mezzo delle quali il soggetto obbligato possa limitare l’accessibilità dei 
consumatori ai beni prodotti in via esclusiva. Si è parlato in proposito di 
«discriminazione potenziale»607, che consentirebbe di ritenere, ad esempio, 
certamente lesiva della parità di trattamento, l’accettazione da parte del 
monopolista di una richiesta anormale che, per sua natura, precluda il 
soddisfacimento delle future richieste prevedibili.  
Ne discenderebbe, pertanto, che l’impossibilità materiale di soddisfare le successive 
richieste provenienti dai consumatori, dovuta all’esaurimento delle risorse 
dell’impresa a causa del soddisfacimento della precedente richiesta anormale, non 
rende in ogni caso leciti i rifiuti di contrarre opposti dall’imprenditore obbligato608. 
Pertanto, il monopolista (o concessionario) sarà comunque obbligato a contrarre, 
nonostante abbia esaurito la propria capacità produttiva; ovviamente, stante 
l’impossibilità attuale di fornire il bene in natura, l’inadempimento dell’obbligo 
potrà comportare esclusivamente la condanna al risarcimento del danno, 
soprattutto qualora i tempi tecnici del nuovo ciclo produttivo non siano 
compatibili con l’interesse dell’utente di ricevere la prestazione. 
A diverse conclusioni è possibile giungere, invece, nell’ipotesi in cui l’imprenditore 
sia impossibilitato a far fronte a tutte le richieste pervenutegli, a causa di un 
aumento non prevedibile della domanda, ovvero di una riduzione della produzione 
dovuta sempre a cause imprevedibili. Sul punto non vi è uniformità di vedute in 
dottrina. Secondo taluni interpreti dovrebbe attruibirsi al monopolista legale (o al 
concessionario di un pubblico servizio) il compito di perseguire una «politica 
distributiva egualitaria»609. In questo senso, il soggetto obbligato a contrarre 
dovrebbe – nelle ipotesi citate – astenersi dal concludere, con i singoli richiedenti, 
contratti tali da esaurire le sue scorte o le sue potenzialità di erogazione del 
                                                                                                                                                          
evitare odiose discriminazioni che, attraverso una loro reformatio in melius a vantaggio del singolo 
utente, possano consumarsi a scapito dei richiedenti futuri» (corsivo dell’Autore). 
607 P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 435 ss. L’Autore, inoltre, chiarisce come 
– in accoglimento del concetto di “discriminazione potenziale” – «La condotta dovuta dal 
monopolista (o dal concessionario) comprende[…]l’obbligo di trattare il singolo consumatore che 
abbia in concreto avanzato una richiesta, in modo eguale sia ai consumatori già soddisfatti sia a 
quelli futuri e prevedibili». 
608 Si veda in proposito P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 437-438, il quale 
espressamente afferma che «[…]si dovrà ritenere illecito il rifiuto di contrattare quando 
l’impossibilità di far fronte alle richieste dei consumatori deriva dal fatto che le disponibilità 
dell’impresa sono state esaurite per soddisfare una precedente domanda che il monopolista (o il 
concessionario) sapeva o poteva facilmente sapere[…]essere anormale e di mala fede, non 
giustificata, cioè, da una dilatazione della domanda globale o da reali esigenze economiche del 
richiedente, ma solo dal suo desiderio di creare un ostacolo ad[…]altri consumatori». 
609 E. ROPPO, Questioni in tema di formazione del consenso, obbligo legale a contrarre e pari trattamento degli 
utenti di un’impresa monopolistica. (A proposito di contratti standard per la somministrazione di energia elettrica) , 
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servizio, onde non essere poi costretto a lasciare inevase le richieste ulteriori; 
alternativamente, l’obbligo riguarderebbe la ripartizione pro quota delle forniture fra 
tutti i possibili richiedenti, ivi inclusi quelli i cui ordinativi siano stati già accettati 
anteriormente alla sopravvenienza di tali eventi610. Altri autori, contrariamente, 
hanno affidato un rilievo essenziale al criterio cronologico di cui all’art. 1679 cod. 
civ., in base al quale il concessionario è obbligato a soddisfare le richieste secondo 
il loro ordine di arrivo e di accettazione, in quanto – si è detto – «imporre allo 
imprenditore di apportare eccezioni all’ordine della priorità implica 
necessariamente obbligarlo, e autorizzarlo al tempo stesso, a formulare un giudizio 
comparativo di utilità sociale nei confronti delle singole richieste che gli 
pervengono; cosa che, viceversa, né egli né alcun altro soggetto ha la competenza 
di fare, spettando una simile valutazione soltanto al legislatore»611. 
Tra le due prospettazioni, la più convincente – sotto un profilo logico prima 
ancora che giuridico – è certamente la seconda, che impone – come detto – il 
puntuale rispetto del criterio cronologico. Diversamente argomentando, ossia 
affermando l’esistenza dell’obbligo del monopolista di ripartire proporzionalmente 
la risorsa tra tutti i potenziali richiedenti, infatti, si finirebbe per avallare una 
soluzione dove, per non lasciare inevase alcune richieste, si otterrebbe il 
paradossale risultato di scontentare tutti gli utenti, i quali – conseguendo meno di 
quanto richiesto – rimarrebbero inevitabilmente insoddisfatti.  
Pertanto, nell’ipotesi in cui l’aumento della domanda fosse prevedibile, o vi sia 
stata negligenza del monopolista (o del concessionario) nella predisposizione dei 
mezzi ordinarî dell’impresa, ovvero quest’ultimo abbia accettato una richiesta 
anormale, non si potrà negare la sua responsabilità ex art. 1218 cod. civ. in 
riferimento alle richieste che, nonostante il rispetto del criterio cronologico, non 
sia in grado di soddisfare. Viceversa, nell’ipotesi in cui l’imprevedibile aumento 
della domanda globale renda impossibile un tempestivo adeguamento della 
                                                          
610 Cfr. M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 502, secondo i quali 
dovrebbe ravvisarsi una causa di giustificazione in riferimento ai relativi inadempimenti parziali. 
Nello stesso senso si veda anche P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 439-440, 
secondo il quale l’imprenditore non soltanto sarà tenuto a soddisfare tutte le singole domande 
pervenutegli contemporaneamente, provvedendo ad una riduzione percentuale di ciascuna di esse 
in presenza di una «improvvisa, e imprevedibile, modificazione della domanda globale eccedente la 
capacità produttiva dell’impresa», ma il medesimo comportamento dovrà essere osservato «nel caso 
di più domande successive e prevedibili, evitando così che la disponibilità dell’impresa sia assorbita 
dalla anormale domanda cronologicamente precedente di un singolo cliente a danno degli altri 
abituali clienti». 
611 Così G. GABRIELLI, Il rapporto giuridico preparatorio, cit., p. 211, il quale inoltre chiarisce come «in 
difetto di più specifiche disposizioni normative, ogni imprenditore non solo può, ma deve attenersi 
al criterio della priorità cronologica, enunciato nell’art. 1679 c.c.: un criterio che, secondo 
un’opinione diffusa in dottrina, è suscettibile di applicazione analogica anche fuori del ristretto 
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capacità produttiva del soggetto obbligato a contrarre, ovvero qualora – in virtù di 
un evento non prevedibile ed inevitabile – questo subisca una sostanziale riduzione 
della propria produzione, egli dovrà comunque provvedere a soddisfare le richieste 
nell’ordine in cui gli sono giunte, non dovendo operare alcuna ripartizione 
proporzionale delle risorse disponibili. Così procedendo, il monopolista andrà 
esente da ogni forma di responsabilità in riferimento alle richieste che, dopo aver 
correttamente applicato il criterio cronologico, non sarà effettivamente in grado di 
soddisfare. 
 
6. – Le condizioni generali di contratto come strumento attuativo della 
parità di trattamento. 
Nel precedente paragrafo è stato fatto cenno alla principale funzione che la parità 
di trattamento assolve nel modello unitario di obbligo legale a contrarre, 
consistente nel rendere effettivo tale obbligo, garantendo a tutti i potenziali utenti 
condizioni contrattuali uniformi. Lo strumento impiegato per attuare la parità di 
trattamento (o meglio per consentire alla medesima di esplicare la funzione 
sopraindicata) è quello delle condizioni generali di contratto, per mezzo delle quali 
è possibile predeterminare per relationem il contenuto dei singoli contratti con 
l’utenza.  
Conformemente al principio di eguaglianza, considerato unitamente al principio di 
ragionevolezza, l’art. 1679 cod. civ. nella parte in cui ammette “speciali 
condizioni”, sancisce che le condizioni generali di contratto possano prevedere 
trattamenti differenziati per diverse classi di utenza. Non vi sono dubbi sul fatto 
che tali differenze di trattamento possano giustificarsi sulla base di circostanze 
oggettive, in particolar modo attinenti alla quantità e alla qualità della prestazione 
richiesta612. Molto più problematico, invece, si dimostra giustificare la disparità 
sulla base di condizioni soggettive del richiedente.  
                                                          
612 Cfr. M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 301, secondo il quale la possibilità 
di prevedere condizioni di favore deve essere subordinata alla sussistenza di una «giustificazione 
economica oggettiva», nonché essere prevista in termini generali nelle condizioni di contratto, in 
modo da poter «essere applicate a tutti coloro che si trovino nelle condizioni previamente stabilite». 
Secondo l’Autore, inoltre, la disparità di trattamento potrebbe giustificarsi «quando sia diversa (per 
qualità e quantità) la prestazione richiesta dall’utente. Così è giustificato che l’impresa preveda 
condizioni di favore per i clienti che facciano ordinazioni di quantità o durata superiori a un certi 
livello predeterminato»; nel medesimo senso anche M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo 
a contrarre, cit., p. 501 dove si afferma che «la disparità possa giustificarsi solo quando sia 
effettivamente diversa[…]la prestazione oggetto del contratto»; nonché E. ROPPO, Questioni in tema 
di formazione del consenso, obbligo legale a contrarre e pari trattamento degli utenti di un’impresa monopolistica. (A 
proposito di contratti standard per la somministrazione di energia elettrica), cit., c. 157, il quale riconosce la 
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In proposito, la tendenza in dottrina è quella di non considerare sempre illecite le 
condizioni di favore che siano connesse a condizioni (o meglio qualità) soggettive 
dell’utente, quantomeno là dove, per una siffatta disparità, vi sia una giustificazione 
commerciale ovvero lo scopo di perseguire fini sociali613. Non mancano, tuttavia, 
voci discordanti che, pur ammettendo disparità di trattamento fondate su 
condizioni oggettive della prestazione, negano invece ogni discriminazione 
giustificata alla luce di qualità soggettive degli utenti614.  
Una soluzione come quella da ultimo segnalata, peraltro, non pare pienamente 
convincente. Com’è stato opportunamente sottolineato615, infatti, la prospettazione 
indicata sarebbe eccessivamente tranciante, in quanto non consentirebbe di 
ritenere illecite quelle disparità di trattamento che, pur fondate su condizioni 
oggettive, «abbiano l’effetto concreto di escludere determinati acquirenti dalla 
possibilità di accedere al prodotto o servizio offerto dal monopolista»616, nonché di 
ritenere sempre e comunque illecite le disparità che, pur riferendosi a qualità 
soggettive degli utenti, abbiano comunque una giustificazione economico sociale.  
Per tali motivi, tra i due orientamenti dottrinali proposti, il primo è sicuramente 
quello preferibile, dovendosi ritenere – pertanto – che il monopolista (o il 
concessionario) possa prevedere, nelle condizioni generali di contratto, trattamenti 
negoziali differenziati, i quali – a prescindere dal fatto che si ricolleghino ad aspetti 
oggettivi della prestazione richiesta, ovvero a qualità soggettiva dei richiedenti – 
saranno ritenuti leciti, sempre che sussista una giustificazione economico-sociale 
                                                                                                                                                          
seconda delle oggettive differenze dei servizi resi a ciascuno, identificando, sulla scorta di criteri 
obiettivi, diversi tipi di rapporto di fornitura ai quali riferire moduli di contratto diversi», 
sottolineando allo stesso tempo come «sarebbe per converso illegittima, perché irragionevole, ogni 
differenza di disciplina contrattuale[…] all’interno di uno stesso tipo di utenza». 
In giurisprudenza si veda, su tutte, Cass., 23 gennaio 1990, n. 355, in Rass. giur. en. el., 1990, pp. 1035 
ss. 
613 Sul tema M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 501 propongono 
l’esempio degli sconti a favore dei dipendenti dell’impresa monopolistica, nonché di quelli in favore 
degli aderenti ad una determinata associazione. In relazione a tale ultima ipotesi, gli Autori 
distinguono a seconda che si tratti di un’associazione di consumatori finali, ovvero di 
un’associazione di imprenditori: nel primo caso, si dice, «potrebbe richiedersi che le condizioni di 
favore rispondano ad una strategia promozionale oggettivamente apprezzabile o ad esigenze di 
protezione di categorie sociali deboli», mentre – nel secondo caso – «le clausole speciali potrebbero 
considerarsi nulle per l’illiceità della causa, se determinano un’alterazione delle condizioni di 
concorrenza fra gli imprenditori che trattano con il monopolista»; nel medesimo senso M. 
LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 302. 
614 Su tutti, cfr. T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, cit., p. 56, il quale afferma 
che «il monopolista ha l’obbligo di contrarre e più precisamente di concludere i contratti per le 
prestazioni delle quali gode il monopolio e di concluderli[…]osservando la parità di trattamento e 
cioè non discriminando tra quanti richiedono le prestazioni secondo le loro qualifiche soggettive 
pur potendo dettare discriminazioni in relazione alle condizioni oggettive della prestazione». 
615 Così G. GUGLIELMETTI – G. GUGLIELMETTI, voce Monopolio (dir. Comm.), cit., p. 5. 
616 Ibidem. Un esempio in tal senso è sottolineato dagli autori facendo riferimento agli sconti sulla 
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oggettiva per i medesimi, nonché qualora vengano garantiti a tutti gli utenti che si 
trovino oggettivamente nelle medesime condizioni, nel pieno rispetto del principio 
della parità di trattamento. 
L’espresso riferimento alle condizioni generali è operato, come visto, dall’art. 1679 
cod. civ. (commi 1°, 3°, 4°), in merito ai pubblici servizî di linea, tuttavia – come 
più volte sottolineato in precedenza617 – la disciplina prevista dal citato art. 1679 
può ritenersi applicabile in via analogica anche alla fattispecie delineata dall’art. 
2597 cod. civ.618. Un aspetto di sicuro interesse è quello relativo al rapporto tra la 
disciplina prevista, in via specifica, per le condizioni generali di contratto del 
monopolista e quella dettata, ordinariamente, dagli artt. 1341 e 1342 cod. civ. Pur 
non negandosi che si tratti di due fenomeni quantomeno assimilabili, non sono 
trascurabili le differenze che caratterizzano i due tipi di condizioni generali 
sopraindicati, soprattutto per quanto riguarda le finalità perseguite.  
Le condizioni generali di contratto ordinarie – le quali rappresentano una 
manifestazione dell’autonomia privata, essendo suscettibili di deroga e non 
imposte dalla legge – non hanno altro fine se non quello di agevolare e 
razionalizzare l’attività d’impresa, nelle ipotesi in cui l’imprenditore si trovi, a causa 
della notevole mole di rapporti contrattuali intrattenuti con i clienti, 
nell’impossibilità di negoziare singolarmente ciascuno degli stessi. Al contrario, le 
condizioni generali di contratto del monopolista assolvono – come visto – 
l’essenziale funzione di attuare la parità di trattamento, rendendo così effettivo lo 
stesso obbligo legale a contrarre in modo da garantire potenzialmente a tutti i 
consumatori la concreta fruizione del bene o del servizio619.  
In ragione di tali finalità si spiega anche perché le condizioni generali ordinarie, 
nonostante gli innumerevoli tentativi effettuati in dottrina620, mai accolti dalla 
                                                          
617 Si veda, in particolare, quanto sostenuto supra al cap. I, sez. I, par. n. 3. 
618 Sostengono espressamente che l’obbligo legale di dotarsi di condizioni generali di contratto 
riguardi anche il monopolista legale G. AULETTA – V. MANGINI, Invenzioni industriali – concorrenza, 
cit., p. 197; nello stesso senso anche G. AULETTA – R. FRANCESCHELLI – D. RENDE, Aziende – 
Opere dell’ingegno e invenzioni industriali – Concorrenza – Consorzi – Disposizioni penali su società e consorzi, 
(artt. 2555-2642), in Commentario del Codice Civile, cit., p. 332 
619 L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 140. 
620 Sul punto si veda V. RIZZO, Condizioni generali del contratto e predisposizione normativa, Napoli, 1983, 
pp. 67 e ss. il quale passa in rassegna i diversi orientamenti dottrinali che – a partire dalla fine degli 
anni ’60 – hanno cercato di individuare un principio, ovvero una clausola generale, che consentisse 
al giudice di operare un sindacato di merito sui contratti conclusi mediante condizioni generali. Tale 
clausola generale è stata talvolta ricondotta alla buona fede (così S. RODOTÀ, Il controllo sulle 
condizioni generali di contratto, in Il controllo sociale delle attività private, a cura di G. Amato, S. Cassese, S. 
Rodotà, Genova, 1972, pp. 240 e ss.), altre volte all’equità (in questo senso A. DI MAJO, Il controllo 
giudiziale delle condizioni generali di contratto, in Riv. dir. comm., 1970, I, pp. 232 ss.), altre volte ancora 
all’ordine pubblico (cfr. P. TRIMARCHI, Istituzioni di diritto privato, Milano, 1991, p. 310); nonché 
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giurisprudenza621, si limitino a prevedere – in favore del contraente debole – 
esclusivamente una tutela formale e procedimentale, al contrario delle condizioni 
generali di contratto del monopolista, le quali – come si vedrà nei successivi 
paragrafi – sono soggette a una serie di controlli concernenti il loro contenuto622.  
In realtà, un sindacato di merito sul contenuto dei contratti conclusi per adesione è 
previsto in generale dalla disciplina consumeristica, là dove viene sancita la nullità 
(di protezione) delle c.d. clausole vessatorie, ai sensi del combinato disposto degli 
artt. 33, 36 e 38 del codice di consumo. Peraltro, come accennato in precedenza, la 
disciplina consumeristica non è in grado di offrire un’adeguata tutela a tutti i 
soggetti che possono astrattamente contrarre con il monopolista, ciò a causa della 
definizione particolarmente restrittiva che viene data al termine “consumatore” 
dall’art. 3 cod. cons. Perciò, se dal lato passivo la disciplina consumeristica ha una 
portata più ampia rispetto a quella delineata dagli artt. 2597 e 1679 cod. civ., in 
quanto si riferisce a tutti i professionisti e non soltanto al monopolista legale, 
ovvero al concessionario di un pubblico servizio di linea, dal lato attivo la 
prospettiva è del tutto invertita, posto che nel codice di consumo viene tutelata 
esclusivamente “la persona fisica che agisce per scopi estranei all’attività 
imprenditoriale, commerciale, artigianale o professionale eventualmente svolta”. 
Altra rilevante differenza tra i due regimi di condizioni generali di contratto può 
essere individuata nella maggior certezza che, in riferimento al contenuto delle 
clausole standard, viene assicurata all’utente dal primo comma dell’art. 1679 cod. 
civ., rispetto a quanto avviene, invece, in virtù dell’art. 1341, co. 1°, cod. civ. 
Infatti, mentre quest’ultima norma si limita a subordinare l’efficacia delle 
condizioni generali alla semplice conoscibilità delle medesime da parte di colui che 
non le ha predisposte, il quale dovrà comunque utilizzare l’ordinaria diligenza del 
buon padre di famiglia, viceversa, nel sistema delineato dall’art. 1679 cod. civ., è 
previsto in capo al concessionario (e di riflesso, dunque, anche al monopolista 
legale) l’obbligo di rendere note al pubblico le condizioni generali di contratto, 
stabilite o autorizzate nell’atto di concessione623. 
                                                                                                                                                          
contrattuale, Milano, 1971, pp. 131 e ss.) e alla meritevolezza dell’interesse (è la posizione sostenuta 
da P. PERLINGIERI, Appunti sull’inquadramento della disciplina delle cosiddette condizioni generali di contratto, 
in Aa.Vv., Condizioni generali di contratto e tutela del contraente debole, Milano, 1970, pp. 24 ss.). 
621 Cfr. V. MORELLO, voce Condizioni generali di contratto, in Digesto disc. Priv., sez. civ., III, Torino, 
1988, p. 334; nonché M. MONINA, Le condizioni generali di contratto, in I contratti in generale, in Giur. sist. 
dir. civ. e comm., diretta da W Bigiavi, G. Alpa e M. Bessone, III, Torino, 1991, p. 205, il quale 
sottolinea come la giurisprudenza si sia sempre astenuta dal recepire i suggerimenti provenienti, sul 
punto, dalla dottrina, evitando di compiere incisivi interventi relativamente al contenuto dei 
contratti conclusi mediante condizioni generali di contratto. 
622 Così M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 503. 
623 In questo senso si veda L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 148, in 
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Imponendo al concessionario (o al monopolista legale) l’obbligo di pubblicare le 
condizioni generali di contratto, viene soddisfatta una duplice esigenza: da un lato, 
si riduce il margine di autonomia dell’imprenditore obbligato nella predisposizione 
delle stesse condizioni, limitando così ogni rischio di discriminazione, dall’altro 
lato, invece, si attribuisce ai consumatori uno strumento per mezzo del quale 
possono controllare il rispetto, nei loro confronti, della parità di trattamento624. Lo 
stretto legame di strumentalità che ricorre tra l’obbligo di rendere note le 
condizioni generali e quello di osservare la parità di trattamento, consentirebbe di 
                                                                                                                                                          
conoscibilità delle condizioni generali. In primo luogo, secondo l’Autore citato, si tratterebbe di una 
differenza qualitativa e non meramente quantitativa, poiché non si riduce «ad una questione di 
maggiore o minore intensità degli obblighi di informazione gravanti, rispettivamente, sul 
monopolista e sull’imprenditore che opera in regime di libertà dell’offerta». Infatti, nel caso dell’art. 
1341 cod. civ. il problema che si pone è quello dell’efficacia delle clausole, subordinata alla loro 
effettiva conoscibilità da parte dell’aderente. Ciò comporterebbe una ripartizione di oneri tra le 
parti, dove al predisponente s’impone «l’onere di assicurare la conoscibilità delle condizioni», 
mentre, all’aderente, l’onere di conoscerle utilizzando la diligenza del buon padre di famiglia. 
Nell’ipotesi in cui non sia assolto l’onere del predisponente, la conseguenza sarà l’inefficacia delle 
condizioni, al contrario, in caso di mancata osservanza dell’onere gravante sull’aderente, questo non 
potrà valersi «dell’exceptio ignorantiae sicché egli verrà, comunque, assoggettato alla regola stabilita 
dalla controparte».  
Situazione totalmente diversa si riscontra, invece, nell’àmbito dell’art. 1679 cod. civ., dove non si 
pone un problema di efficacia della clausola, posto che «il singolo ha diritto alla parità di 
trattamento ovvero, ha diritto all’applicazione dello standard più equo, tra quelli in astratto 
disponibili, tenuto conto della prestazione richiesta e delle qualità soggettive esibite», quanto 
piuttosto di osservanza – da parte dell’imprenditore (monopolista legale o concessionario) – di un 
obbligo di informazione in favore dell’utente, il mancato rispetto del quale darebbe luogo a 
responsabilità contrattuale e, per l’effetto, a risarcimento del danno ex artt. 1218 e 1223 cod. civ., 
mentre l’efficacia delle condizioni non sarà in discussione ogniqualvolta le stesse si dimostrino 
conformi alla parità di trattamento. 
È possibile dunque affermare che, ai sensi dell’art. 1679 cod. civ. – a differenza di quanto previsto 
dall’art. 1341 cod. civ. – il profilo di efficacia delle condizioni generali è strettamente connesso a 
quello della loro validità e dipende da un legame di strumentalità necessaria che caratterizzerebbe la 
pubblicità delle condizioni generali, le cui modalità devono rispondere a criterî di adeguatezza 
sociale (così M. LIBERTINI, L’imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 304, nota n. 83), rispetto al 
principio della parità di trattamento. 
Negano ogni differenza tra le due discipline, in ordine al profilo della conoscibilità delle condizioni, 
invece, M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 504 i quali evidenziano 
come «Rispetto agli oneri di pubblicità in capo al predisponente, le c.g.c. del monopolista legale, 
che trovano nel codice civile quale referente normativo l’art. 1679 c.c., non sembrano differire dalle 
c.g.c. proprie dei soggetti cui non si applica l’art. 2597 c.c.». 
624 Così N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., pp. 223-224, il quale sostanzialmente concorda con P. 
MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 443-444. Tale ultimo Autore, inoltre, sottolinea 
come il dovere di rendere note le condizioni generali «non implica necessariamente l’assunzione, da 
parte di chi è obbligato a contrattare, di uno stato di offerta al pubblico», in quanto, se alcune 
condizioni non possono essere rese note, verrebbe a mancare uno dei requisiti essenziali dell’offerta 
al pubblico, ossia la completezza. Al contrario, qualora si possano «rendere noti tutti gli elementi 
essenziali dei futuri contratti», l’Autore afferma che, comunque, «il monopolista (o il 
concessionario) assai spesso dovrà, per osservare il dovere di parità di trattamento e per tener conto 
del limite dei mezzi ordinari, pur sempre riservarsi una più o meno ampia facoltà di variare[…]i 
termini della propria offerta». In quest’ultimo caso, ci si troverebbe di fronte a quelle “circostanze” 
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poter estendere analogicamente il primo a tutte le ipotesi di obbligo legale a 
contrarre che prevedano, contestualmente, il rispetto della parità di trattamento625.  
Secondo parte della dottrina, inoltre, l’obbligo in oggetto, concernente la 
pubblicazione delle condizioni generali di contratto, andrebbe inquadrato 
nell’àmbito dei doveri di orientamento e d’informazione che il monopolista legale 
(o il concessionario) avrebbe nei confronti del richiedente e che, a loro volta, 
concorrerebbero a determinare l’obbligo legale a contrarre «come obbligazione 
complessa avente ad oggetto la prestazione del bene o del servizio»626. Il 
riconoscimento di obblighi d’informazione in capo al monopolista legale consente, 
inoltre, di individuare un ulteriore punto di collegamento con la disciplina 
consumeristica, la quale – come è noto – ricomprende tra i diritti fondamentali del 
consumatore anche quello di avere una “adeguata informazione” (art. 2, co. 2°, lett 
c), cod. cons.) e che all’informazione dei consumatori dedica l’intero titolo 
secondo, della parte seconda, del codice del consumo627. 
A completamento del discorso sul rapporto tra le due discipline delle condizioni 
generali di contratto, ossia quella ordinaria di cui agli artt. 1341, 1342 e 1370 cod. 
civ. e quella specificamente prevista per il concessionario di un pubblico servizio di 
linea (estensibile, come detto, anche al monopolista legale) ex art. 1679 cod. civ., 
occorre sottolineare come la disciplina ordinaria, oltre a porsi ripetutamente in 
contrasto con quella speciale628, non pare neanche in grado di offrire una più ampia 
tutela al consumatore629, rispetto a quella che al medesimo è invece garantita dal 
citato art. 1679. Inoltre, la disciplina speciale ricomprenderebbe già in sé tutti quei 
                                                          
625 In questo senso si veda G. AULETTA – R. FRANCESCHELLI – D. RENDE, Aziende – Opere 
dell’ingegno e invenzioni industriali – Concorrenza – Consorzi – Disposizioni penali su società e consorzi, (artt. 
2555-2642), in Commentario del Codice Civile, cit., p. 333. 
626 Posizione espressa da L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 148. 
627 Espressi riferimenti agli obblighi d’informazione, nel codice del consumo, si trovano inoltre: 
all’art. 22 (“Omissioni ingannevoli”), co. 5°; all’art. 48, rubricato appunto “Obblighi d'informazione 
nei contratti diversi dai contratti a distanza o negoziati fuori dei locali commerciali”; all’art. 49 
(“Norme applicabili” ai contratti a distanza), commi 1°, 2°, 4°, 6°, 8°, 10°; all’art. 67 – vicies semel 
(“Onere della prova” in relazione alla “Commercializzazione a distanza di servizi finanziari ai 
consumatori”). 
628 Cfr. L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 151 il quale sottolinea talune 
antinomie sussistenti tra la disciplina ordinaria e quella speciale delle condizioni generali, con 
quest’ultima destinata a prevalere proprio in quanto legge speciale. In particolare, viene preso ad 
esempio il disposto dell’art. 1342 cod. civ., comma 1°, secondo il quale “[…]le clausole aggiunte al 
modulo o al formulario prevalgono su quelle del modulo o del formulario qualora siano 
incompatibili con esse[…]”. Tale disposizione, nell’ipotesi in cui la modifica al modulo o al 
formulario sia prevista su accordo del predisponente e dell’aderente, si porrebbe in contrasto con il 
dettato dell’art. 1679 c.c., nella parte in cui prevede la nullità delle clausole che derogano alle 
condizioni generali.  
629 Che la disciplina ordinaria delle condizioni generali di contratto sia insufficiente a garantire 
un’adeguata tutela del consumatore è una circostanza unanimemente riconosciuta in dottrina, si 
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rimedî prospettati in dottrina al fine di colmare le lacune presentate dai citati artt. 
1341, 1342 e 1370 cod. civ.630. Conseguentemente, è possibile affermare la 
sostanziale inutilità di una prospettazione che preveda l’applicabilità di tali ultime 
norme alle condizioni generali di contratto imposte al soggetto obbligato 
legalmente a contrarre. 
A ben vedere, l’unica disposizione della disciplina ordinaria che potrebbe utilmente 
applicarsi, nell’ottica della tutela dell’utente, anche alle condizioni generali del 
monopolista è quella prevista all’art. 1341, 2° comma, cod. civ., la quale subordina 
l’opponibilità delle c.d. clausole vessatorie nei confronti dell’utente alla specifica 
approvazione per iscritto da parte di quest’ultimo631. In proposito prevale 
l’orientamento che ne ammette l’estensione, fondandosi sul fatto che, anche la 
disposizione da ultimo citata, come lo stesso art. 1679 cod. civ., racchiude in sé una 
ratio di tutela del consumatore, per cui non potrebbe precludersene una sua 
applicazione anche in favore degli utenti in un contesto di monopolio legale, 
ovvero di pubblico servizio632.  
La circostanza secondo cui, ai sensi dell’art. 1679 cod. civ., le condizioni generali 
debbano essere “stabilite o autorizzate” nell’atto di concessione costituisce il punto 
di emersione della dibattuta tematica concernente il preventivo controllo 
amministrativo sulle condizioni generali di contratto predisposte dal monopolista 
legale (o dal concessionario di un pubblico servizio)633.  
                                                          
630 Così L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 151, il quale pertanto sostiene 
che «gli sforzi ermeneutici, costruttivi, propositivi, che la dottrina compie, per sopperire ai limiti 
degli artt. 1341, 1342, 1370 c.c., rischiano di essere un fuor d’opera se riferiti ai rapporti di pubblica 
utenza». 
631 Tale disposizione si riteneva originariamente inapplicabile alle clausole contrattuali vessatorie 
predisposte dall’ente pubblico. Infatti, se la ratio della disciplina di cui all’art. 1341 cod. civ. è quella 
di tutelare il contraente debole, la necessità di una siffatta tutela non ricorrerebbe qualora sia l’ente 
pubblico a predisporre le condizioni generali di contratto, posto che l’azione di questt’ultimo risulta 
essere istituzionalmente ispirata a finalità di interesse generale, nonché regolata da criterî di 
imparzialità e giustizia. Tuttavia, quest’orientamento è stato successivamente superato (si veda, in 
particolare, Cass., 20 febbraio 1996, n. 1321, in Giust. civ. mass., 1996, p. 223), con la conseguenza 
che – ad oggi – la specifica approvazione per iscritto delle clausole indicate al secondo comma 
dell’art. 1341 cod. civ. è espressamente richiesta anche in relazione ai contratti stipulati dalla 
Pubblica Amministrazione. Sul punto cfr. C. CICERO, Interesse pubblico e anamorfosi del contratto. I 
princìpi di diritto privato nel contratto pubblico, in Silloge di diritto privato e pubblico. Al crocevia tra tradizione e 
rinnovamento, Padova, 2012, pp. 279-293, spec. p. 292. 
632 L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 167; nel medesimo senso anche M. 
LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 504. In generale, sull’applicabilità 
degli artt. 1341-1342 cod. civ. anche alle condizioni generali del monopolista legale si vedano, ad 
esempio: M. LIBERTINI, Le condizioni generali di contratto del monopolista legale, cit., p. 584; A. 
CATAUDELLA, Situazioni soggettive di diritto privato dell’utente nei servizi pubblici essenziali, in Energia e 
servizio pubblico, Milano, 1989, pp. 36-37. 
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Per il momento è sufficiente mettere in risalto che, pur volendosi ammettere un 
siffatto controllo sulle condizioni generali, non può in assoluto escludersi che le 
medesime contengano comunque clausole vessatorie634. Tuttavia, queste particolari 
clausole subiscono un trattamento differenziato nei due citati regimi delle 
condizioni generali, ossia quello ordinario e quello speciale. Infatti, ai sensi dell’art. 
1341, co. 2°, cod. civ. è sufficiente, affinché la clausola vessatoria acquisisca 
efficacia, l’espressa approvazione per iscritto della stessa – anche mediante la 
tecnica della c.d. doppia firma – da parte dell’aderente; per contro, non può negarsi 
che, nelle condizioni generali del monopolista, stante il loro carattere strumentale 
rispetto all’osservanza della parità di trattamento, le clausole vessatorie 
eventualmente presenti, ancorché espressamente accettate dall’utente, possano 
essere oggetto di sindacato giudiziale da parte del giudice ordinario, il quale dovrà 
accertare la loro conformità al principio della parità635.  
Ancora una volta, dunque, emerge chiara la distinzione funzionale tra i due regimi 
qui esaminati. La disciplina ordinaria, infatti, si limita a garantire all’aderente una 
tutela meramente formale, diretta ad incidere esclusivamente sull’efficacia delle 
clausole contenute nelle condizioni generali, subordinandola o alla conoscibilità 
delle stesse (per le clausole non vessatorie), ovvero alla specifica approvazione per 
iscritto (per le clausole vessatorie); di contro, nell’àmbito delle condizioni generali 
del monopolista, l’accento deve essere posto sull’attuazione della parità di 
trattamento e, conseguentemente, sulla necessità di garantire a tutti i potenziali 
utenti, pari possibilità di accedere al bene o al servizio.  
Ne discende che, come accennato, le condizioni generali di contratto del 
monopolista potranno essere assoggettate a sindacato giudiziale di merito circa la 
loro compatibilità con il precetto di parità, con conseguente declaratoria di nullità 
delle clausole che al citato precetto dovessero opporsi. In quest’ottica, dunque, il 
principio di parità assurge a vero e proprio parametro su cui valutare la legalità 
delle condizioni generali di contratto, nella prospettiva di una tutela sostanziale e 
non meramente formale del consumatore. 
 
6.1. – (Segue): controlli preventivi amministrativi e sindacato giudiziale 
delle condizioni generali. 
Come si è avuto modo di accennare, il primo comma dell’art. 1679 si riferisce alle 
condizioni generali che siano “stabilite o autorizzate nell’atto di concessione”. 
Pertanto, per espressa disposizione di legge, le condizioni generali predisposte dal 
                                                          
634 Si vedano in proposito gli esempi riportati da L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il 
monopolio, cit., p. 152 alla nota n. 152. 
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concessionario di un pubblico servizio di linea devono essere sottoposte ad un 
preventivo controllo da parte della P. A. concedente. È controverso se tale dovere 
riguardi anche le condizioni generali predisposte dal monopolista legale.  
Sul punto le opinioni sono discordanti. Alcuni autori affermano l’esistenza di un 
generale dovere giuridico facente capo al monopolista legale, in virtù del quale 
quest’ultimo sarebbe tenuto a sottoporre preventivamente le sue condizioni 
generali al controllo dell’autorità amministrativa incaricata di esercitare la vigilanza 
sulla sua attività, a prescindere dal fatto che tale controllo sia espressamente 
richiesto da una disposizione di legge636. Altri autori, invece, hanno criticato la 
suddetta prospettazione, poiché contrastante con il principio di legalità che 
connota l’azione amministrativa637, nonché per l’assenza di sanzioni connesse 
all’inosservanza di un siffatto dovere638. 
La presenza di un controllo preventivo, da parte dell’autorità amministrativa, delle 
condizioni generali di contratto incide notevolmente sul regime di modificazione 
delle medesime; infatti, mentre le condizioni generali sottoposte a controllo 
amministrativo non possono essere modificate unilateralmente da colui che le ha 
                                                          
636 G. AULETTA – V. MANGINI, Invenzioni industriali – concorrenza, cit., p. 197; A. GRISOLI, La 
concorrenza. Le disposizioni generali, cit., p. 337 ; P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 
444-446; A. DE MARTINI, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 697. 
637 In questo senso si veda, in particolare, A.SILVESTRINI, nota a Cass., 3 luglio 1979, n. 3723, in 
Foro it., 1980, I, c. 1076; non paiono concordare, invece, M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce 
Obbligo a contrarre, cit., p. 506, i quali sottolineano come «II principio di legalità non implica 
tassatività dei singoli atti amministrativi, ma necessita di una base legale per l’esistenza di una 
funzione autoritativa di cura di certi interessi». 
638 Su tutti si vedano: G. ALPA, Diritto privato dei consumi, Bologna, 1986, p. 247; M. LIBERTINI, 
L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 301; ID., Le condizioni generali di contratto del monopolista 
legale, cit., pp. 581-582, il quale sottolinea, infatti, che pur potendosi astrattamente ammettere un 
controllo preventivo delle condizioni generali di contratto, là dove la legge abbia istituito «un potere 
regolativo sull’attività del monopolista», con il conseguente dovere per il monopolista «di informare 
l’autorità di vigilanza delle proprie condizioni contrattuali e delle proposte di modifica», la rilevanza 
giuridica dell’inottemperanza di tale dovere sarebbe, ad ogni modo, quantomeno modesta, sia a 
causa della totale assenza di sanzioni amministrative, sia perché – sul piano civilistico – le 
condizioni generali predisposte dal monopolista e non sottoposte al vaglio della P.A., purché 
accettate dalle parti, dovrebbero ritenersi in linea di principio comunque valide.  
Conforme a tale ultimo orientamento anche L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, 
cit., pp. 160-162 e nota n. 127, il quale distingue tra condizioni generali che la legge assoggetta 
espressamente a sindacato amministrativo, come accade appunto per le condizioni generali previste 
dall’art. 1679 cod. civ., e quelle non soggette a controllo preventivo da parte dell’amministrazione, 
tra cui possono inquadrarsi le condizioni generali predisposte dal monopolista legale. Ciò non 
significa, come sottolinea l’Autore, «che i monopolisti legali cui è devoluto il compito di formulare 
le condizioni generali siano liberi di determinarne arbitrariamente il contenuto», posto che la loro 
discrezionalità sarebbe comunque limitata dall’obbligo di predisporre condizioni generali eque, 
ossia «idonee a garantire l’accesso dell’utente al bene o al servizio», obbligo che si presenta 
strumentale rispetto a quello primario di erogare il bene o il servizio.  
In questo senso, nella giurisprudenza, cfr: Cass. 23 gennaio 1978, n. 298, in Foro. It., 1978, I, c. 
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predisposte, senza la preventiva autorizzazione dell’organo competente639, per 
contro, le condizioni generali per le quali la legge non prevede espressamente un 
controllo amministrativo potranno essere modificate anche in via implicita, 
attraverso una deroga alla disciplina uniforme che sia però «oggettivamente 
giustificata e in grado[…]di assurgere al rango di regola generale, applicabile a tutti 
i rapporti futuri o, perlomeno, a tutti i rapporti che presentino le medesime 
caratteristiche di quello che ha occasionato la reformatio»640.  
Si è fatto cenno nel paragrafo precedente al sindacato giudiziale davanti al giudice 
ordinario, per mezzo del quale potrà verificarsi la conformità delle condizioni 
generali rispetto al principio della parità di trattamento, di cui devono assicurare 
l’attuazione. Il problema si pone, in particolar modo, a proposito delle ipotesi in 
cui le stesse condizioni siano soggette, per legge, a controllo preventivo 
amministrativo, come accade nel caso delineato dall’art. 1679 cod. civ. In passato, 
la giurisprudenza641 – focalizzandosi sul sintagma “stabilite o autorizzate” che 
viene riferito alle condizioni generali del concessionario di un pubblico servizio di 
linea – aveva affermato l’obbligatorietà erga omnes di queste ultime, riconoscendo 
all’ente pubblico concedente un vero e proprio potere regolamentare; in questa 
prospettiva, dunque, si escludeva che il giudice ordinario potesse operare sulle 
condizioni generali, “stabilite o autorizzate”, alcun sindacato di merito. Tuttavia, 
l’affermazione di una supposta natura imperativa delle condizioni generali ex art. 
1679 cod. civ. e, contestualmente, di un potere regolamentare in capo all’autorità 
                                                          
639 In tale ipotesi, infatti, deve ritenersi che le eventuali modifiche apportate alle condizioni generali 
siano nulle, con la conseguenza che i rapporti tra monopolista e utente continueranno ad essere 
regolati dalle condizioni generali originarie. Sul punto si veda L. NIVARRA, La disciplina della 
concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 160-162 e nota n. 127 per il quale la previsione legislativa di un 
controllo amministrativo sulle condizioni generali di contratto del monopolista avrebbe lo scopo di 
attribuire alla P.A. il potere di verificare la conformità delle stesse condizioni rispetto al principio 
della parità di trattamento, con la conseguente declaratoria di nullità di eventuali modifiche 
unilaterali non approvate dall’amministrazione, in quanto elusive del suddetto controllo.  
In senso contrario cfr. M. LIBERTINI, Le condizioni generali di contratto del monopolista legale, cit., p. 584, 
il quale afferma «l’impossibilità, per l’utente, di invocare l’applicazione delle (vecchie) condizioni 
approvate dalla p.a., qualora il monopolista modifichi le sue c.g.c. senza approvazione 
amministrativa» e ciò perché, sul piano contrattuale, la sottoposizione delle condizioni generali alla 
P.A. costituirebbe «esternazione della volontà di adottare certe condizioni generali, se e in quanto 
saranno approvate dall’amministrazione», volontà che sarebbe smentita con la successiva modifica, 
che – seppur non espressamente autorizzata dall’amministrazione – avrebbe comunque efficacia 
privatistica. 
640 Così L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 162, continuazione nota n. 127, 
il quale specifica, inoltre che, a causa degli obblighi d’informazione particolarmente intensi gravanti 
sul monopolista legale, quest’ultimo sarà comunque tenuto a rendere noto agli utenti la modifica 
apportata alle condizioni generali, attraverso la revisione del testo originario delle medesime. 
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concedente ha indotto parte della dottrina a sollevare dubbi sulla costituzionalità 
della norma da ultimo citata642.  
Per tali motivi, l’imperatività delle condizioni generali, in sé considerate, non è più 
sostenibile. Tutt’al più, come riconosciuto anche da autorevole dottrina643, potrà 
affermarsi una imperatività indiretta delle stesse che trae il suo fondamento dalla 
regola della parità di trattamento, avendo certamente quest’ultima l’efficacia di 
norma primaria imperativa644. Adottando una siffatta prospettiva, pertanto, viene 
messo ancora una volta in rilievo il carattere strumentale delle condizioni generali 
rispetto al principio di parità, del quale – come detto – garantiscono l’attuazione. 
In altre parole, alla luce di tale collegamento, può sostenersi che le condizioni 
generali possano beneficiare di un rilievo imperativo solamente poiché 
costituiscono il principale strumento di attuazione della parità di trattamento, alla 
quale è riconducibile, in via diretta, il connotato dell’imperatività. Considerando la 
problematica nei suddetti termini, è possibile superare eventuali censure 
d’incostituzionalità dell’art. 1679 cod. civ. e, allo stesso tempo, riconoscere 
l’operatività di un sindacato giudiziale sulle condizioni generali, avente ad oggetto 
la conformità delle stesse rispetto alla norma imperativa della parità di trattamento, 
anche nelle ipotesi in cui sia espressamente previsto dalla legge un controllo 
preventivo amministrativo sulle condizioni generali. 
Ad ogni modo, resta da chiarire il rapporto tra il succitato controllo amministrativo 
e il sindacato giudiziale operato dal giudice ordinario. Secondo l’opinione 
prevalente, verrebbe a configurarsi una doppia tutela645: da un lato, il controllo 
preventivo amministrativo, che concerne esclusivamente il rapporto tra il 
monopolista e la P.A. e «realizza un primo grado di tutela degli interessi sociali alla 
                                                          
642 Sul punto si rimanda a M. IANNUZZI, Del trasporto, cit., pp. 65 ss., il quale riscontra nell’art. 1679 
cod. civ. un’ipotesi di esercizio illegittimo di un potere regolamentare che l’art. 85, co. 5°, Cost. 
attribuisce esclusivamente al Presidente della Repubblica. 
643 L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 68-69. 
644 È chiaro sul punto M. LIBERTINI, L’imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 301. 
645 Non mancano, tuttavia, opinioni discordanti: Secondo parte della dottrina, l’utente sarebbe 
titolare di un interesse che, non assumendo la veste né di un interesse legittimo, né tantomeno di 
un diritto soggettivo, sarebbe privo di tutela giurisdizionale (così M. E. SCHINAIA, Situazioni soggettive 
di diritto pubblico dell’utente nei servizi pubblici, in Energia e servizio pubblico, I, 1988, p. 60, ma per una 
critica a tale impostazione si vedano M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., 
p. 507, secondo i quali tale tesi sarebbe inaccettabile, poiché suggerirebbe una soluzione 
incostituzionale per contrasto con l’art. 24 Cost.); secondo altra parte della dottrina, invece, 
l’interesse dell’utente dovrebbe essere esclusivamente assoggettato alla tutela amministrativa, sia 
sostanziale, sia giurisdizionale (si veda in proposito D. CARUSO, Obbligo di contrattare e parità di 
trattamento nei contratti di somministrazione nei contratti di somministrazione di energia elettrica, in Rass. Giur. 
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ottimizzazione del servizio»646, dall’altro lato, invece, il sindacato giudiziale ad 
opera del giudice ordinario, a tutela del diritto soggettivo perfetto dell’utente alla 
parità di trattamento sostanziale647.  
Si avrebbe, in sostanza, un sistema di tutele che opera su piani differenti, pur 
essendo complessivamente preordinato ad assicurare l’attuazione della regola di 
parità. Così, mentre il controllo preventivo avrà ad oggetto l’astratta formulazione 
delle condizioni generali e, dunque, la loro potenziale conformità rispetto al 
principio di parità, di contro, il sindacato giudiziale opererà in una fase successiva, 
su impulso dell’utente che ritenga leso il suo diritto soggettivo alla parità di 
trattamento.  
Per tali motivi, dunque, la preventiva approvazione amministrativa delle condizioni 
generali di contratto non precluderebbe un eventuale e successivo sindacato delle 
stesse davanti al giudice ordinario, nell’ipotesi di violazione della norma imperativa 
che impone la parità di trattamento648. Una siffatta violazione, infatti, 
determinerebbe la nullità delle clausole delle condizioni generali contrastanti con il 
precetto di parità. Si tratta di una nullità civilistica che non può essere di certo 
sanata da un’approvazione preventiva della P.A.649, rendendo così necessario il 
ricorso all’autorità giudiziaria ordinaria, la cui giurisdizione dovrà in ogni caso 
ritenersi affermata, vertendosi in materia di diritti soggettivi650. In estrema sintesi, il 
sistema della doppia tutela assoggetta al sindacato amministrativo il controllo 
sull’astratto rispetto della parità di trattamento nel processo di organizzazione del 
                                                          
646 Così M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 507; nonché M. 
LIBERTINI, Le condizioni generali di contratto del monopolista legale, cit., p. 585. Concorda con tale 
prospettazione L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 158, nota n. 126, il quale 
aggiunge, inoltre, che «il controllo preventivo amministrativo presiede all’«ingegneria» della parità di 
trattamento, ma non ne esaurisce la carica di conformazione equitativa delle regole di accesso al 
bene». 
647 Riconosce espressamente agli utenti un diritto soggettivo perfetto alla parità di trattamento M. 
LIBERTINI, L’imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 301. 
648 Questa sembra, inoltre, la posizione assunta dalla giurisprudenza. Si veda, su tutte Cass., 23 
gennaio 1978, n. 298, cit., cc. 147 ss. secondo cui la mancanza di approvazione amministrativa 
preventiva non preclude all’utente la possibilità di ottenere un sindacato giudiziario delle condizioni 
generali di contratto del monopolista, sotto il profilo del rispetto della parità di trattamento. La 
Suprema Corte, infatti, afferma espressamente che «Se le clausole generali predisposte dall’ente 
monopolistico appaiono all’utente ingiustificatamente vessatorie egli, dopo aver sottoscritto il 
contratto, potrà far valere in opportuna sede la responsabilità». 
D’altronde, come sottolineato giustamente in dottrina (cfr. M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce 
Obbligo a contrarre, cit., p. 507), diversamente argomentando, ossia sostenendo che il sindacato 
giudiziale abbia carattere suppletivo e, dunque, possa operare esclusivamente nelle ipotesi in cui 
non vi sia stata una preventiva autorizzazione delle condizioni generali da parte dell’autorità 
amministrativa, si produrrebbe il paradossale risultato di assicurare una tutela più ampia nei casi in 
cui manchi un controllo preventivo ed una tutela affievolita qualora le condizioni generali fossero 
state preventivamente approvate dalla P.A. 
649 In questo senso M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 507. 
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servizio del monopolista651, mentre la tutela del diritto soggettivo del singolo 
utente di vedersi applicata, in conformità al principio della parità di trattamento, 
una disciplina contrattuale equa, è lasciata alla giurisdizione civile.  
Altra caratteristica riconosciuta espressamente alle condizioni generali di contratto 
del concessionario di un pubblico servizio di linea è quello della loro generale 
inderogabilità. In proposito, infatti, il quarto comma dell’art. 1679 cod. civ. è 
chiaro nello stabilire che “Salve le speciali concessioni ammesse dalle condizioni 
generali, qualunque deroga alle medesime è nulla, e alla clausola difforme è 
sostituita la norma delle condizioni generali”. Fatto salvo il riferimento alle 
“speciali concessioni” che, come visto, non costituiscono deroga alle condizioni 
generali, ma devono essere specificamente previste nelle stesse, instaurando così 
regimi di trattamento differenziati per diverse categorie di utenza nel rispetto del 
paradosso dell’uguaglianza, la norma da ultimo citata ha lo scopo di negare 
all’imprenditore obbligato a contrarre la possibilità di prevedere, nei rapporti con i 
singoli utenti, condizioni contrattuali in deroga rispetto a quelle statuite nelle 
condizioni generali di contratto.  
L’art. 1679, co. 4°, cod. civ. è formulato nel senso di escludere sia le c.d. deroghe in 
pejus, per tali intendendosi quelle che prevedono un trattamento contrattuale 
peggiorativo nei confronti del singolo utente, rispetto a quello ordinariamente 
applicato in virtù delle condizioni generali di contratto, sia le c.d. deroghe in melius 
che, invece, prevedono nei confronti del singolo utente un trattamento più 
favorevole652. La tesi prevalente – come più volte sottolineato in precedenza in 
relazione alla complessiva disciplina espressamente dettata per il concessionario di 
un pubblico servizio di linea653 – tende ad estendere analogicamente la disposizione 
in esame anche alla fattispecie ex art. 2597 cod. civ.654. Al contrario, vi è in dottrina 
                                                          
651 Contro il provvedimento di approvazione delle condizioni generali, o avverso una sua parte, 
potrà essere proposta impugnazione davanti al giudice amministrativo. La legittimazione attiva 
spetterà, in quanto titolari di un interesse legittimo, al singolo utente, ovvero alle associazioni dei 
consumatori, purché siano adeguatamente rappresentative (cfr. in proposito Cass., sez. un., 20 
luglio 1983, n. 4995, in Foro it., 1983, I, c. 2114; nonché Cons. Stato, sez, IV, 27 maggio 1988, n. 
725, in Cons. St.,, 1988, I, p.705). 
652 Si veda, in proposito, L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 66, il quale afferma che 
«l’intento della norma [è] non solo di impedire arbitri e vessazioni a danno del richiedente attuale 
per il tramite di una reformatio in peius delle condizioni generali; ma, altresì, di evitare odiose 
discriminazioni che, attraverso una loro reformatio in melius a vantaggio del singolo utente, possano 
consumarsi a scapito dei richiedenti futuri» (corsivo dell’Autore). 
In senso contrario, tuttavia, G. ROMANELLI, Il trasporto aereo di persone, Padova, 1959, pp. 154 ss., 
secondo il quale l’art. 1679, co. 4°, cod. civ. opererebbe esclusivamente in senso unilaterale, 
limitandosi ad escludere le deroghe a vantaggio dell’imprenditore. In giurisprudenza, si veda, nello 
stesso senso, App. Bologna, 14 dicembre 1974, in Giur. It., 1975, I, 2, c. 562. 
653 Cfr. supra cap. I, sez I, par. n. 3. 
654 In particolare, sull’estensione analogica del quarto comma dell’art. 1679 cod. civ. a tutte le 
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anche chi nega la suddetta estensione analogica, sostenendo che la severità della 
norma in esame si giustifica esclusivamente in virtù della natura di servizio 
pubblico essenziale che caratterizza il pubblico servizio di linea, in base al quale si 
renderebbe necessario ridurre al minimo l’autonomia del vettore nella 
predisposizione delle condizioni generali di contratto, a prescindere dal fatto che 
egli preveda clausole derogatorie in suo favore, o meno. La peculiarità di servizio 
pubblico essenziale, invece, non concerne la fattispecie ex art. 2597 cod. civ., 
pertanto si potrebbe profilare per essa una soluzione più elastica rispetto a quella 
delineata dall’art. 1679, co. 4°, cod. civ.655.  
Secondo quest’ultima prospettazione, la nullità delle deroghe alle condizioni 
generali di contratto opererebbe sicuramente in riferimento a quelle che prevedono 
un trattamento deteriore per l’utente; mentre, per quanto concerne le c.d. deroghe 
in melius, invece, dovrebbe distinguersi a seconda che la deroga abbia o meno una 
giustificazione oggettiva: nel primo caso, si avrà una modifica implicita delle 
condizioni generali656, con la conseguenza che la modifica costituirà un vero e 
proprio precedente vincolante, reclamabile dai successivi utenti che dovessero 
ritrovarsi nella medesima situazione657; nel secondo caso, invece, si avrà una deroga 
sostanzialmente arbitraria ed ingiustificata, per la quale tornerà ad applicarsi il 
generale regime di nullità, anche se la modifica alle condizioni generali prevede un 
trattamento di favore per il singolo utente interessato658.  
Tuttavia, a un livello più generale, può afferarsi che nell’ipotesi in cui il trattamento 
contrattuale effettivamente e concretamente attuato nei confronti del singolo 
utente si discosti indebitamente da quanto previsto nelle condizioni generali di 
contratto predisposte dal monopolista, si avrebbe certamente una lesione della 
parità di trattamento, con conseguente possibilità di sottoporre il singolo contratto 
                                                                                                                                                          
privata, cit., pp. 314 ss. In giurisprudenza, invece, nel medesimo senso, cfr. Cass., 28 dicembre 1990, 
n. 12196. 
655 Cfr. per tale prospettazione M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 
504. 
656 Si esprime in termini di modifica implicita delle condizioni generali di contratto del monopolista 
L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 162, nota n. 127. 
657 Si oppone espressamente a tale ricostruzione N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 224, secondo 
cui l’art. 1679, co. 4°, cod. civ., escluderebbe implicitamente le speciali concessioni che non siano 
espressamente ammesse dalle condizioni generali. Pertanto, qualora queste ultime non facciano 
menzione della facoltà riconosciuta al concessionario di applicare concessioni speciali, costui «non 
può praticarle neanche come precedente per modificare le condizioni generali a favore degli utenti 
successivi», ciò perché la legge attribuisce solamente alle condizioni generali il compito di valutare le 
ipotesi nelle quali «è ammissibile un trattamento di favore ad una determinata categoria di utenti», al 
fine di escludere il pericolo di qualsiasi arbitrio ad opera dell’imprenditore. 
658 In questo senso M. LIBERTINI, Le condizioni generali di contratto del monopolista legale, cit., p. 594. Si 
limita a riconoscere l’ammissibilità delle deroghe favorevoli all’utente, senza richiamare la necessità 
di una giustificazione oggettiva, invece, G. GUGLIELMETTI – G. GUGLIELMETTI, voce Monopolio 
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a sindacato giudiziale. Ciò poiché è possibile individuare una sorta di presunzione 
relativa di conformità delle condizioni generali rispetto al principio di parità659, 
posto che le prime rappresentano – come più volte sottolineato – uno strumento 
attuativo, su larga scala, del secondo. Ne discende, pertanto, che – salvo prova 
contraria – un trattamento contrattuale difforme da quello delineato nelle stesse 
condizioni generali dovrà giocoforza ritenersi lesivo della parità di trattamento, 
potendo così essere impugnato davanti al giudice ordinario che provvederà ad 
applicare il quarto comma dell’art. 1679 cod. civ., nei termini che saranno 
esplicitati nel prossimo paragrafo. 
Ad ogni modo, il sindacato giudiziale davanti al giudice ordinario potrà essere 
proposto esclusivamente su impulso del soggetto interessato. Tale circostanza non 
determinerà alcun problema nell’ipotesi in cui al singolo utente siano applicate 
condizioni contrattuali deteriori rispetto a quelle previste nelle condizioni generali 
di contratto, poiché – in questo caso – avendo subito un trattamento contrattuale 
peggiore se comparato a quello generalmente applicato agli altri utenti nelle 
medesime condizioni, lo stesso utente avrà sicuramente interesse a reagire contro 
una simile discriminazione.  
Situazione completamente diversa, invece, si avrà nell’ipotesi in cui l’accordo 
contrattuale specifico preveda, nei confronti dell’utente, clausole contrattuali più 
favorevoli di quelle definite nelle condizioni generali, in quanto – in tal caso – né 
l’impresa obbligata, né tantomeno l’utente favorito, avrà interesse a presentare 
domanda giudiziale volta ad ottenere una pronuncia che elimini la disparità di 
trattamento. Mancando un soggetto interessato a far valere la suddetta disparità, si 
correrebbe dunque il rischio che molti casi di violazione della parità di trattamento 
rimangano privi, nei fatti, di una effettiva sanzione660. 
 
7. – La violazione della parità di trattamento: i rimedî. 
A conclusione del discorso sulla parità di trattamento nel modello unitario di 
obbligo legale a contrarre riferibile all’impresa, si affronta ora il tema delle 
conseguenze relative alla sua violazione, nonché dei rimedî che l’ordinamento 
appronta per far fronte alle eventuali disparità. 
                                                          
659 In questo senso si veda L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 158 secondo 
il quale, in virtù di tale presunzione, le condizioni generali prevalgono sempre sugli accordi 
individuali «ma non le mette certo al riparo dal sindacato svolto da un organo dello Stato nelle 
forme della iurisdictio e in nome di una più genuina affermazione di quel principio» (corsivo 
dell’Autore). 
660 Solleva questa problematica E. ROPPO, Questioni in tema di formazione del consenso, obbligo legale a 
contrarre e pari trattamento degli utenti di un’impresa monopolistica. (A proposito di contratti standard per la 
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Preliminarmente, prima di approfondire il tema dei suddetti rimedî, è necessario 
chiarire in che modo la parità di trattamento possa effettivamente essere violata. In 
proposito, infatti, è possibile isolare due distinte modalità di lesione della parità, 
alla quale possono ricollegarsi differenti conseguenze. In primo luogo, come visto, 
può aversi violazione del principio di parità quando nelle condizioni generali di 
contratto del monopolista siano previsti trattamenti differenti per utenti 
riconducibili alla medesima categoria e che, dunque, si trovino nelle stesse 
condizioni; più in generale, potrà affermarsi la citata violazione ogniqualvolta le 
condizioni generali prevedano clausole contrattuali non “eque”.  
Allo stesso modo, si potrà ritenere violata la parità nell’ipotesi in cui il monopolista 
legale (o il concessionario di un pubblico servizio di linea) applichi, nei singoli 
rapporti contrattuali, condizioni derogatorie rispetto a quanto previsto, 
ordinariamente, nelle stesse condizioni generali di contratto. In secondo luogo, 
abbandonando il campo delle condizioni generali e della predisposizione dei 
singoli contratti con l’utenza, possono certamente ritenersi lesivi della parità di 
trattamento quei comportamenti, posti in essere dall’imprenditore obbligato a 
contrarre, che possano pregiudicare il diritto soggettivo di futuri consumatori, 
concernente l’acquisizione del bene o del servizio erogato661. 
Per quanto riguarda le violazioni riconducibili primo tipo, ossia quelle strettamente 
collegate alle condizioni generali di contratto predisposte dall’impresa, il punto di 
partenza del discorso è sicuramente il già citato quarto comma dell’art. 1679 cod. 
civ., dove viene sancita la nullità di qualsiasi clausola derogatoria rispetto agli 
standards generalmente applicati, la quale sarà sostituita con la corrispondente 
norma delle condizioni generali di contratto.  
Come appare chiaro dal testo della norma, il succitato rimedio può trovare sicura 
applicazione esclusivamente nelle ipotesi in cui si ravvisi, nei singoli rapporti 
contrattuali con l’utenza, uno scostamento rispetto a quanto previsto, in via 
ordinaria, nelle condizioni generali. Soltanto in questi casi esiste un’altra clausola, 
contenuta appunto nelle condizioni generali, che a differenza di quella difforme 
garantisce – fino a prova contraria – la parità di trattamento dei consumatori e che, 
pertanto, potrà sostituirsi ad essa al fine di attuare il principio della parità.  
Più problematica risulta, invece, l’applicazione della misura in esame qualora siano 
le stesse condizioni generali a prevedere ingiustificate disparità di trattamento, 
ovvero – più in generale – a contenere clausole contrattuali inique. In queste 
                                                          
661 Si è parlato in proposito (così P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 435 ss.) di 
“discriminazione potenziale”, includendovi condotte quali l’accettazione, da parte del monopolista, 
di richieste palesemente anormali, capaci di pregiudicare senza dubbio il diritto dei successivi e 
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ultime ipotesi, infatti, non è possibile rinvenire clausole alternative che possano 
sostituire quelle contrastanti con la parità di trattamento, pertanto o si dovrà 
affermare la riespansione delle regole del diritto dispositivo, oppure potrà invocarsi 
«un intervento ortopedico del giudice che attiverà i poteri riconosciutigli dalla legge 
agli artt. 1175, 1349, comma 1° e 1374 c.c.»662. 
Prima di affrontare il problema da ultimo citato, concernente l’individuazione del 
rimedio applicabile in caso di condizioni generali inique, ovvero contenenti 
clausole contrastanti con il principio della parità di trattamento, è necessaria 
qualche precisazione in ordine alla misura espressamente sancita dall’art. 1679, co. 
4°, cod. civ. che, come detto, trova certamente applicazione nei casi di deroghe alle 
condizioni generali di contratto. Innanzitutto, uno dei principali problemi che si 
pone in proposito è quello relativo alla possibile applicazione estensiva del rimedio 
anche al monopolista legale, esorbitando così dall’àmbito per il quale esso è 
espressamente dettato, ossia quello dei pubblici servizî di linea.  
Abbiamo a suo tempo663 analizzato lo stretto legame che sussiste tra la fattispecie 
di cui all’art. 2597 cod. civ. e quella ex art. 1679 cod. civ. e, pur non concordando 
con quegli autori che ravvisano un’identità di ratio, è stata accolta quella 
prospettazione che, facendo leva sulla parità di trattamento quale punto comune 
ad entrambe, afferma la possibilità di operare un’interpretazione sistematica delle 
due norme, per mezzo della quale può impiegarsi la disciplina statuita nell’art. 1679 
cod. civ. al fine di colmare le lacune insite nell’art. 2597 cod. civ.  
Non dovrebbero esserci difficoltà, pertanto, nell’ammettere l’estensione analogica 
del rimedio stabilito al quarto comma dell’art. 1679 cod. civ. anche al monopolista 
legale, nonostante ciò comporti un’applicazione “ascendente” della disposizione in 
esame, poiché si riferisce ad una fattispecie più circoscritta rispetto a quella a cui la 
si vorrebbe estendere analogicamente. Un’applicazione siffatta potrebbe far 
sorgere qualche dubbio, soprattutto in coloro che sostengono la sussistenza di un 
rapporto di genere a specie tra le due norme in oggetto664. 
Ad ogni modo, il medesimo risultato potrebbe essere conseguito per altra via. 
Come condivisibilmente sostenuto in dottrina, infatti, «l’inserzione automatica 
delle condizioni generali in luogo delle clausole difformi dei contratti individuali, 
prevista nel quarto comma dell’art. 1679, deve essere considerata caso particolare 
                                                          
662 L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 165. 
663 Si rimanda, in particolare, al cap. I, sez. I,  . nn. 2.2. ss. 
664 Cfr. E. ROPPO, Questioni in tema di formazione del consenso, obbligo legale a contrarre e pari trattamento degli 
utenti di un’impresa monopolistica. (A proposito di contratti standard per la somministrazione di energia elettrica) , 
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della previsione generale contenuta nell’art. 1339»665. In quest’ottica, non vi sarebbe 
alcun problema nel ritenere applicabile l’art. 1339 cod. civ. all’obbligo di parità di 
trattamento previsto dall’art. 2597 cod. civ., posto che i termini del succitato 
problema risulterebbero del tutto ribaltati, configurandosi un’applicazione non già 
“ascendente”, bensì “discendente” dell’art. 1339 cod. civ.  
Infatti, la disposizione da ultimo citata ha portata generale, prevedendo la 
sostituzione automatica di tutte le clausole difformi previste dalle parti con quelle 
che, eventualmente, siano statuite dalla legge. Più limitato si presenta, al contrario, 
l’àmbito applicativo della sostituzione automatica nella fattispecie delineata all’art. 
2597 cod. civ., nel quale trovano collocazione esclusivamente quelle clausole che, 
in deroga alle condizioni generali del monopolista, siano applicate nei singoli 
rapporti con uno o più utenti, determinando così la violazione della parità di 
trattamento666. In tale ultima ipotesi, le clausole difformi sarebbero 
autoritativamente sostituite non già con clausole previste dalla legge, bensì con le 
clausole contenute nelle condizioni generali che però, in ogni caso, è la stessa legge 
a volere obbligatoriamente incluse nel contratto667. 
Quando la violazione della parità di trattamento è determinata dalla presenza, nelle 
condizioni generali del monopolista, di clausole che prevedono trattamenti 
negoziali differenziati senza alcuna giustificazione oggettiva, ovvero – più in 
generale – di condizioni contrattuali inique, risulta più arduo affermare 
l’applicabilità del rimedio della nullità e della contestuale sostituzione automatica 
della clausola lesiva. In questo caso, stante l’assenza di norme dispositive che 
possano disciplinare il rapporto contrattuale in sostituzione delle clausole delle 
condizioni generali colpite da nullità, la mera disapplicazione di queste ultime, ad 
                                                          
665 Così G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., pp. 315-316, il quale, a sostegno di 
quanto affermato, rinviene una conferma testuale in base alla quale sarebbe possibile individuare 
«l’equivalenza fra imposizione dall’esterno, cui si riferisce prima di tutto la formula letterale dell’art. 
1339» e «l’imposizione mediante l’obbligo della parità di trattamento delle clausola e dei prezzi 
fissati[…]». Tale conferma, secondo l’Autore, sarebbe deducibile dal testo dell’art. 1679 nella parte 
in cui, riferendosi alle condizioni generali, afferma che le stesse siano «stabilite», ovvero 
«autorizzate» dall’autorità (p. 316). Non vi sarebbe alcuna differenza, dunque, tra clausole e/o 
prezzi previsti direttamente dalla legge (i quali vengono inseriti in via automatica nel contratto ai 
sensi dell’art. 1339 cod. civ.) e clausole e/o prezzi fissati indirettamente «attraverso l’attribuzione di 
un potere all’autorità amministrativa oppure attraverso il meccanismo di un vincolo della 
autonomia privata a sé stessa» (p. 315). 
666 E. ROPPO, Questioni in tema di formazione del consenso, obbligo legale a contrarre e pari trattamento degli 
utenti di un’impresa monopolistica. (A proposito di contratti standard per la somministrazione di energia elettrica) , 
cit., c. 160. 
667 Cfr. sul punto G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 316, il quale sostiene che 
una volta svincolato l’art. 2597 dall’art. 1679, la conseguenza della sostituzione automatica di 
clausole prevista a carico del monopolista, potrà estendersi – sulla base dell’art. 1339 cod. civ. – «a 
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opera del giudice, non consentirebbe di perseguire il fine che gli artt. 1679 e 2597 
cod. civ. si propongono, ossia quello di garantire a ciascun utente il godimento del 
bene o del servizio richiesto. 
 Per questo motivo è stato proposto il richiamo al principio generale di buona 
fede, il quale sarebbe leso dalla condotta del monopolista (o del concessionario) 
che adotti condizioni generali di contratto contrastanti con la parità di trattamento. 
Pertanto, accogliendo questa prospettiva, potrebbe sostenersi che il soggetto 
interessato sia legittimato a ricorrere all’autorità giudiziaria, la quale – nell’esercizio 
del c.d. ius integrandi che, come si vedrà innanzi, sembra esserle riconosciuto dalla 
legge sulla base di molteplici indici normativi, tra i quali senza dubbio trova posto 
anche l’art. 1374 cod. civ. – potrebbe condannare la controparte all’adempimento 
e, nello stesso tempo, fissare la disciplina del rapporto negoziale668. Ovviamente, 
stante anche il richiamo alla norma da ultimo segnalata, quella del giudice non 
potrà essere che «un’attività di natura prevalentemente equitativa»669, in base alla 
quale potrà risolversi il problema in relazione allo specifico caso concreto, oggetto 
del suo intervento, ma non potrà assurgere a paradigma estensibile a tutte le 
fattispecie simili.  
Una particolare ipotesi di violazione della parità di trattamento, alla quale non può 
ritenersi applicabile il rimedio di cui all’art. 1679, co. 4°, cod. civ (ovvero, più in 
generale, il rimedio ex art. 1339 cod. civ.) è quella del rifiuto di contrarre opposto 
dal monopolista (o concessionario) alla richiesta dell’utente. In questo caso, infatti, 
sarebbe inconfigurabile la sostituzione automatica in assenza di un pregresso 
contratto tra le parti, il cui contenuto possa essere modificato. Per lo stesso 
motivo, dovrebbe escludersi – nell’ipotesi in esame – la sanzione della nullità, la 
quale può ritenersi concepibile esclusivamente per i contratti (e più in generale per 
gli atti giuridici negoziali), ma non per i fatti materiali670.  
L’unica possibilità – salvo forse ipotizzare un improbabile potere equitativo del 
giudice capace di creare ex novo un rapporto contrattuale tra le parti, in assenza di 
alcun parametro di riferimento che possa guidarlo in tal senso – sarebbe quella di 
ammettere il risarcimento del danno causato dal rifiuto di contrarre, il quale 
potrebbe però giustificarsi solamente nei casi in cui l’obbligo di parità di 
trattamento si affianchi ad un obbligo a contrarre, posto che di per sé «il problema 
della risarcibilità dei danni derivanti da disparità vietate[…]non si pone, nel nostro 
                                                          
668 Si veda sul punto L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 71. 
669 Ibidem. 
670 In questo senso T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, cit., p. 168, il quale 
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ordinamento, perché è superata dall’inserzione automatica che elimina le 
disparità»671. 
Infine, per quanto riguarda le ipotesi di c.d. “discriminazione potenziale”, un 
rimedio avverso la disparità di trattamento potrebbe configurarsi considerando 
illecito il rifiuto di contrarre del soggetto obbligato, qualora l’impossibilità di 
soddisfare le richieste dei successivi consumatori derivi dalla circostanza che le 
disponibilità dell’impresa siano state esaurite per soddisfare una precedente 
domanda anormale672. Tuttavia, anche in questo caso, l’unica strada percorribile 


















                                                          
671 Così G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 331. 




Carlo Attanasio, Obblighi legali a contrarre e attività d’impresa, Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, 
Università degli Studi di Sassari. 
 
Capitolo III: 
L’obbligo legale a contrarre e l’impresa dominante. 
  
Sezione I:  
L’obbligo legale a contrarre e la disciplina della concorrenza. 
 
1. – L’abuso di posizione dominante nella disciplina comunitaria della 
concorrenza. 
La necessità di una disciplina sulla concorrenza e, segnatamente, dell’introduzione 
di una norma che reprimesse l’abuso di una posizione dominante nel mercato, è 
stata avvertita dagli Stati membri fin dal momento della sottoscrizione dei Trattati 
di Roma del 1957. La norma di riferimento è l’art. 86 del Trattato istitutivo della 
Comunità Economica Europea (CEE), rimasta sostanzialmente immutata673 sia in 
seguito alla stipulazione del Trattato di Maastricht del 1992, che ha sancito il 
passaggio dalla Comunità Economica Europa alla Comunità Europea, sia dopo la 
firma, nel 2007, del Trattato di Lisbona e il conseguente avvento dell’Unione 
Europea. 
L’art. 102 TFUE (ex art. 82 TCE e, prima ancora, 86 CEE) vieta espressamente, in 
quanto ritenuto “incompatibile con il mercato interno”, lo sfruttamento abusivo – 
da parte di una o più imprese – di una posizione dominante, sul mercato interno o 
su una parte sostanziale di questo, sempre che l’abuso possa arrecare pregiudizio al 
commercio tra gli Stati membri. Il testo della norma prosegue poi con 
un’elencazione esemplificativa674 delle pratiche considerate abusive, tra le quali 
                                                          
673 L’unica differenza di rilievo risiede nella numerazione dell’articolo. L’art. 86 del Trattato CEE, 
infatti, in seguito alla firma del Trattato di Maastricht è diventato l’art. 82 del Trattato CE, mentre, 
in seguito alla stipulazione del Trattato di Lisbona, avvenuta il 13 dicembre 2007 (entrato in vigore 
il 1° gennaio 2009), la disciplina sull’abuso di posizione dominante si ritrova all’art. 102 del TFUE 
(Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea).  
L’art. 102 TFUE, rispetto ai suoi diretti “ascendenti”, riporta anche una modifica testuale, nella 
parte in cui non si parla più di “mercato comune”, bensì di “mercato interno”. 
674 Si veda in proposito, in riferimento all’art. 86 CEE, G. MINERVINI, Concorrenza e consorzi, cit., p. 
103; nonché C. OSTI, voce Abuso di posizione dominante, in Enc. dir. – Annali, V, Milano, 2011, p. 5.  
Cfr. altresì A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., pp. 144-146, spec. p. 
144, dove – seppur in riferimento alla corrispondente fattispecie interna ex art. 3 della legge 10 
ottobre 1990, n. 287 – si specifica che la portata generale del divieto «non è posta in discussione 
dalle singole ipotesi ivi rappresentate, le quali, accomunate dalla stessa ratio 
costituiscono[...]applicazione e specificazione di un principio più generale». L’Autrice, inoltre, 
chiarisce come lo scopo della disposizione non sia quello di tipizzare le condotte abusive, quanto 
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sono ricomprese: a) l’imposizione, diretta o indiretta, di prezzi d’acquisto, di 
vendita o di altre condizioni di transazione non eque; b) la limitazione della 
produzione, gli sbocchi o lo sviluppo tecnico, a danno dei consumatori; c) 
l’applicazione, nei rapporti commerciali con gli altri contraenti, di condizioni 
dissimili per prestazioni equivalenti, in modo da determinare per questi ultimi uno 
svantaggio per la concorrenza; d) la subordinazione della conclusione dei contratti 
all’accettazione, da parte degli altri contraenti, di prestazioni supplementari che, per 
loro natura o secondo gli usi commerciali, non possano ricollegarsi all’oggetto dei 
contratti stessi. 
I punti nevralgici della disciplina in oggetto sono, tuttavia, essenzialmente tre: 
l’esistenza di una posizione dominante; lo sfruttamento abusivo di tale posizione; il 
pregiudizio che tale abuso possa causare per il commercio degli stati membri675. 
Nel silenzio del Trattato in proposito, si pone il problema di chiarire, innanzitutto, 
quando si possa ritenere configurata una posizione dominante nel mercato 
comunitario e quali siano le modalità che consentano di accertare concretamente 
tale posizione. Inoltre, premesso che ad essere vietata non è tanto la mera 
detenzione di una posizione dominante nel mercato, quanto lo sfruttamento 
abusivo della medesima676, è opportuno specificare che cosa s’intenda per abuso e, 
per l’effetto, quando una determinata condotta possa ritenersi abusiva di una 
posizione dominante nel mercato, verificando se tra le stesse possa essere 
ricompreso il rifiuto di contrarre. Alla soluzione dei succitati problemi saranno 
dedicati i seguenti paragrafi. 
 
1.1. – (Segue): la nozione di posizione dominante ed il suo accertamento 
(cenni). 
L’assenza nell’art. 86 CEE di una specifica definizione della posizione 
dominante677 ha fatto sorgere non pochi dubbi sulla nozione in oggetto, ponendo 
soprattutto il problema circa l’individuazione dei criterî in base ai quali una tale 
posizione possa ritenersi acquisita da parte di un’impresa che opera in un 
                                                          
675 A. PAPPALARDO, voce Concorrenza, intese, concentrazioni, posizioni dominanti nel diritto comunitario, in 
Dig. disc. priv., sez. comm., III, 1988, p. 372 che richiama la sentenza della C. Giust., 29 febbraio 1968, 
causa n. 24/67, in Racc. 1968, p. 100. 
676 Cfr. su tutti A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, 4a ed., Torino, 
1996, p. 213, i quali sottolineano come l’art. 86 CEE (oggi 102 TFUE) non vieti l’esistenza di una 
posizione dominante, ma si limita a vietarne lo sfruttamento abusivo.  
677 Al contrario, l’art. 66.7 del Trattato CECA, contenente una norma sostanzialmente analoga a 
quella di cui all’art. 86 CEE (si veda in proposito A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della 
concorrenza nella CE, cit., p. 219), definisce la posizione dominante di un’impresa come quella che la 
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determinato mercato, al fine di verificare successivamente se le condotte poste in 
essere da quest’ultima possano qualificarsi o meno come abusive.  
Per porre rimedio alla notevole incertezza derivante dalla situazione anzidetta, è 
dovuta intervenire a più riprese la giurisprudenza comunitaria, la quale – colmando 
la lacuna insita nel Trattato CEE – ha elaborato l’ormai classica nozione di 
posizione dominante678, dove la stessa viene definita come «una posizione di 
potenza economica grazie alla quale l’impresa che la detiene è in grado di 
ostacolare la persistenza di una concorrenza effettiva sul mercato in questione, ed 
ha la possibilità di tenere comportamenti alquanto indipendenti nei confronti dei 
concorrenti, dei clienti e, in ultima analisi, dei consumatori»679.  
                                                          
678 Ancorché non sia la prima in assoluto, posto che una definizione della posizione dominante si 
rinviene già nel Memorandum della Commissione sul problema delle concentrazioni nel Mercato comune del 
1965, in Riv. soc., 1966, pp. 1200 ss., nel quale si chiarisce come si debba parlare di posizione 
dominante in un certo mercato «[…]quando una o più imprese possano influire in maniera 
sostanziale sulle decisioni di altri agenti economici mediante una strategia indipendente, in modo 
che una concorrenza praticabile e sufficientemente efficace non possa svolgersi né mantenersi su 
tale mercato[…]. La nozione di concorrenza praticabile corrisponde a una nozione realistica. Si 
ammette che esista concorrenza sufficientemente efficace quando le imprese non limitano in modo 
eccessivo o artificiale la vendita o la produzione, quando esse soddisfano la domanda facendo 
partecipare equamente i consumatori ai vantaggi che risultano dal progresso tecnico ed 
economico». Tale definizione è stata poi successivamente ripresa dalla Commissione CE nella 
decisione Continental Can (Comm. CE, 9 dicembre 1971, cit., pp. 25 ss.), dove – nella parte II, terzo 
considerando (p. 35) – si sostiene che «un’impresa si trova in posizione dominante quando può 
disporre di un’ampia libertà di comportamento che le permette di agire senza tener conto dei 
concorrenti, degli acquirenti o dei fornitori», concretizzandosi la suddetta posizione nella 
«possibilità di determinare i prezzi o di controllare la produzione o la distribuzione di una parte 
cospicua dei prodotti considerati». La Commissione, inoltre, chiarisce che «questa possibilità non 
deve necessariamente scaturire da un dominio assoluto che consenta all'impresa in questione di 
eliminare ogni iniziativa da parte dei suoi partner economici, ma è sufficiente che sia 
complessivamente talmente forte da assicurare a questa impresa un'indipendenza globale di 
comportamento, anche se esistono delle differenze di intensità della sua influenza sui vari mercati 
parziali». 
679 In questi termini si è espressa la Corte di Giustizia CEE nella sentenza del 14 febbraio 1978, 
causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle Comunità europee, in Racc., 1978, 207. La 
nozione riportata nel testo è stata poi successivamente ripresa da altre pronunce come, ad esempio, 
la sentenza della Corte di Giustizia CEE del 13 febbraio 1979, causa n. 85/76, Hoffmann-La Roche, in 
Racc., 1979, 464 ss., nella quale si distingue – inoltre – tra la posizione dominante e quella di 
monopolio, sottolineando che la posizione dominante «[…]a differenza di una situazione di 
monopolio o di quasi monopolio, non esclude l’esistenza di una certa concorrenza, ma pone 
l’impresa che la detiene in grado, se non di decidere, almeno di influire notevolmente sul modo in 
cui si svolgerà detta concorrenza e, comunque, di comportarsi sovente senza doverne tenere conto 
e senza che, per questo, simile condotta le arrechi pregiudizio» (punto n. 39). Cfr., inoltre, sul 
punto: C. Giust., 9 novembre 1983, causa n. 322/81, NV Nederlandsche Banden-Industrie Michelin 
contro Commissione delle Comunità europee, cit., pp. 3466 ss.; C. Giust., 3 ottobre 1985, causa n. 311/84, 
CBEM, in Racc., 1985, p. 3261; C. Giust., 24 giugno 1986, causa n. 53/85, Azko, in Racc., 1986, pp. 
1965 ss.; C. Giust., 4 maggio 1988, causa n. 30/87, Bodson, in Racc., 1988, p. 2479. 
Critico sulla tradizionale definizione di posizione dominante, invece, C. OSTI, voce Abuso di posizione 
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Emerge dalla nozione giurisprudenziale appena citata come, in riferimento al tratto 
caratterizzante la stessa, l’accento sia posto non tanto sull’assenza di concorrenza, 
la quale – come detto – può anche sussistere, quanto nella condizione di 
indifferenza in cui si trova l’impresa dominante rispetto alle altre imprese che 
agiscono nel medesimo mercato. In questo senso, dunque, l’impresa dominante 
non sarà soggetta ad un livello concorrenziale tale da condizionare le sue strategie 
e i risultati prefissati680, con la conseguenza che la concorrenza non sarà in grado di 
esplicare la sua tradizionale funzione regolatrice del mercato681.  
Pertanto, nell’individuazione di una posizione dominante, l’attenzione dovrà essere 
posta sulla verifica dell’esistenza di una tale situazione di fatto, prescindendo dalle 
cause che l’abbiano determinata682. Si pone così il problema di accertare in 
concreto la sussistenza di questa situazione di «sostanziale indipendenza»683 
rispetto all’attività dei concorrenti, che caratterizzerebbe la condizione dell’impresa 
dominante. L’attività di accertamento si dimostra particolarmente complessa e 
difficoltosa, poiché presuppone un confronto ideale tra il comportamento 
concretamente tenuto dall’impresa che si suppone essere in posizione dominante e 
una situazione meramente ipotetica, ossia la configurabilità del medesimo 
comportamento in un regime pienamente concorrenziale. Si avrà pertanto un 
accertamento necessariamente indiziario, in base al quale la sussistenza di una 
posizione dominante verrà riconosciuta esclusivamente qualora venga constatata la 
ricorrenza di taluni fatti684, la cui assenza impedirebbe all’impresa de quo di replicare 
                                                                                                                                                          
posto che «nessuna impresa, anche se dominante, è indipendente dai consumatori, dato che essa 
dovrà comunque confrontarsi con una domanda più o meno elastica». 
680 A. PAPPALARDO, voce Concorrenza, intese, concentrazioni, posizioni dominanti nel diritto comunitario, cit., 
p. 372. 
681 Cfr. E. A. RAFFAELLI, Il divieto di abuso di posizione dominante nel diritto comunitario, in Foro It., 1988, 
IV, c. 83; A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit., p. 216. 
682 E. A. RAFFAELLI, Il divieto di abuso di posizione dominante nel diritto comunitario, cit., c. 83. Secondo 
l’Autore, dunque, rientrerebbero nell’àmbito applicativo del divieto di abuso anche quelle imprese 
la cui posizione dominante non dipenda dalla propria attività, bensì dalle disposizioni di leggi 
nazionali, ossia i monopolisti legali. Sul punto Cfr. anche C. Giust., 3 ottobre 1985, causa n. 
311/84, CBEM, cit., p. 3261, dove appunto si afferma che le imprese monopoliste, alle quali uno 
Stato membro abbia attribuito dei diritti esclusivi, restano comunque soggette alle norme del 
trattato in fatto di concorrenza, con particolare riguardo a quelle contenute nell’art. 82 TCE (oggi 
art. 102 TFUE). Pertanto, quest’ultima norma dovrebbe ritenersi applicabile, secondo la Corte, alle 
imprese che detengano una posizione dominante, anche se tale posizione non sia dovuta all’attività 
dell’impresa stessa, bensì «al fatto che, a causa di disposizioni di l[eggi] o di regolamenti, non può 
esservi concorrenza su detto mercato, oppure può esservene unicamente una estremamente 
limitata». 
683 Si veda L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 214. 
684 Cfr. sul punto C. Giust., 14 febbraio 1978, causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle 
Comunità europee, cit., 282, punto n. 66, dove si afferma che «l’esistenza di una posizione dominante 
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quella stessa condotta senza subire gli effetti negativi derivanti dall’azione dei 
concorrenti685. 
Il primo passo686 del processo di accertamento di cui sopra è certamente quello 
relativo alla delimitazione del c.d. mercato rilevante687 – da intendersi nelle sue due 
articolazioni del mercato del prodotto rilevante e del mercato geografico 
rilevante688 –, in modo da poter individuare l’insieme delle imprese che operano in 
concorrenza con quella che si presume detenga, nel medesimo, una posizione 
                                                          
685 Si veda in proposito F. DENOZZA, Antitrust, Bologna, 1988, p. 47. 
686 L. CERRONI – G. ZANCHI, La rilevanza della posizione dominante nel codice civile e nel diritto della 
concorrenza, cit., p. 86, secondo le quali «al fine di verificare se un’impresa si trovi in una posizione di 
dominanza economica è necessario preliminarmente individuare il mercato rilevante che costituisce 
il principale parametro di riferimento di ogni valutazione volta a misurare l’egemonia dell’impresa 
stessa e la liceità del comportamento in esame[…]». 
687 Il concetto di “mercato rilevante” richiederebbe un’ampia trattazione che in questa sede non è 
possibile effettuare. Sul punto è sufficiente sottolineare come tale concetto, citato per la prima volta 
nell’àmbito della giurisprudenza americana in una risalente pronuncia del 1948 (cfr. United States v. 
Columbia Steel Co., 334 U.S., 495, 508, dove inoltre già si sottolineava la difficoltà di individuare una 
regola che consentisse di stabilire quali aree o quali prodotti fossero in concorrenza tra loro) sia 
stato successivamente accolto anche in àmbito comunitario, dove il mercato rilevante viene definito 
nei regolamenti di applicazione degli artt. 85 e 86 del Trattato CEE; in particolare, nella sezione 6 
del formulario A/B relativo al regolamento n. 17/1962 CEE e nel capitolo 6 del formulario CO 
relativo al regolamento n. 4064/89 CEE (tali definizioni sono riprese integralmente nella 
Comunicazione della Commissione CE del 9 dicembre 1997 sulla definizione del mercato rilevante 
ai fini dell’applicazione del diritto comunitario in materia di concorrenza, 97/C 372/03, in GUCE, 
C/372, ai parr. 7-8). Nella giurisprudenza comunitaria si vedano le citate sentenze United Brands e 
Hoffman- La roche, citate supra alla nota n. 679. 
688 Per mercato del prodotto rilevante si intendono «[…]tutti i prodotti e/o servizi che sono 
considerati intercambiabili o sostituibili dal consumatore, in ragione delle caratteristiche dei 
prodotti, dei loro prezzi e dell'uso al quale sono destinati» (v. la Comunicazione della Commissione 
Europea del 9 dicembre 1997, cit., par. n. 7). 
Per mercato geografico rilevante s’intende, invece, «[…]l'area nella quale le imprese in causa 
forniscono o acquistano prodotti o servizi, nella quale le condizioni di concorrenza sono 
sufficientemente omogenee e che può essere tenuta distinta dalle zone geografiche contigue perché 
in queste ultime le condizioni di concorrenza sono sensibilmente diverse» (par. n. 8). Il mercato 
geografico rilevante deve ricomprendere almeno una parte sostanziale del mercato interno (o 
comunitario), ciò comporta che in quella specifica zona dovrà essere commercializzata una parte 
considerevole di quei determinati prodotti, altrimenti non potrà configurarsi una posizione 
dominante rilevante ai fini dell’applicazione della disciplina concorrenziale. Ricorrendo alla citata 
nozione di mercato geografico è possibile, in definitiva, delimitare l’àmbito territoriale all’interno 
del quale i consumatori orientano la propria domanda verso il prodotto economicamente più 
vantaggioso. 
L’individuazione del mercato rilevante avverrà, dunque, sulla base della combinazione dei mercati, 
del prodotto e geografico, rilevanti (par. n. 9).  
Principio cardine dell’intero processo è quello della sostituibilità del prodotto, con la conseguenza 
che saranno considerati concorrenti dell’impresa indagata non soltanto le imprese che vendano lo 
stesso prodotto, ma anche quelle che vendano un prodotto diverso, ma sostituibile rispetto al 
primo, qualora sulla base del c.d. price test – consistente nella previsione di un aumento permanente 
(del 5 o del 10%) del prezzo del bene venduto dall’impresa che si assume essere dominante –, risulti 
che i consumatori, piuttosto che acquistare tale bene ad un prezzo maggiorato, preferiscano 
orientarsi verso il prodotto sostitutivo, causando un calo di vendite all’impresa in oggetto (si parla 
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dominante689. Solo una volta effettuata tale indagine potrà procedersi ad un 
raffronto tra il potere di mercato dell’impresa in esame e quello degli eventuali 
concorrenti, in modo da stabilire se effettivamente la prima si trovi in una 
posizione dominante690. 
Individuato ed isolato il mercato rilevante, dunque, potrà procedersi con la 
seconda fase, consistente nell’accertamento del grado di “indipendenza” nella 
scelta delle strategie di mercato da parte dell’impresa sotto esame, rispetto alle 
decisioni adottate dalle imprese concorrenti. Tuttavia, il concetto anzidetto si 
dimostra particolarmente labile691, poiché non viene in nessun modo chiarito 
quanto debba essere ampio il livello d’indipendenza di un’impresa in un 
determinato un mercato692, affinché quest’ultima possa ritenersi dominante. 
Pertanto, è a tal fine necessario ricorrere ad una serie di criterî in grado di 
assicurare una maggiore certezza. Questi ultimi possono essere suddivisi in due 
categorie: si parla in proposito di criterî strutturali e criterî comportamentali693. 
                                                          
689 Infatti, «solo sulla base di un mercato delineato[…]può stabilirsi se una o più imprese detengano 
una posizione dominante ovvero acquistino o rafforzino tale posizione» (così C. OSTI, voce Abuso 
di posizione dominante, cit., p. 3). Si veda, inoltre, L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., 
p. 216, il quale chiarisce come la delimitazione del mercato rilevante presupponga «l’individuazione 
delle imprese che possono efficacemente opporsi ad una condotta in astratto limitativa della 
concorrenza[…]». 
In giurisprudenza cfr. C. Giust., 21 febbraio 1973, causa n. 6/72, Europemballage Corporation e 
Continental Can Company Inc. c. Commissione delle Comunità europee, in Racc., 1973, pp. 217 ss., spec. p. 
247, punto n. 32, dove viene messo in evidenza che «Ai fini della valutazione[…]della posizione 
dominante[…]ha importanza essenziale la delimitazione del mercato di cui trattasi, poiché le 
possibilità di concorrenza non possono essere valutate se non in funzione delle caratteristiche dei 
prodotti di cui trattasi, grazie alle quali detti prodotti sarebbero particolarmente atti a soddisfare 
bisogni costanti e non sarebbero facilmente intercambiabili con altri prodotti». 
690 Cfr. A. PAPPALARDO, voce Concorrenza, intese, concentrazioni, posizioni dominanti nel diritto comunitario, 
cit., p. 372. 
691 Si sostiene, infatti, che la tradizionale definizione data alla “posizione dominante” si caratterizzi 
«per un’eccessiva indeterminatezza» (Così L. CERRONI – G. ZANCHI, La rilevanza della posizione 
dominante nel codice civile e nel diritto della concorrenza, cit., p. 86), essendo il concetto di indipendenza 
«strettamente legato al grado di pressione concorrenziale esercitata sull’impresa», in modo che 
quest’ultima possa considerarsi in posizione dominante esclusivamente nell’ipotesi in cui le citate 
pressioni concorrenziali non siano sufficientemente efficaci, consentendole di esercitare un 
rilevante potere sul mercato. Anche A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella 
CE, cit., p. 220 ammettono che la definizione in esame «non brilla per chiarezza», richiamando 
l’attenzione non tanto sulle definizioni, ritenute «un po’ esoteriche», offerte dalle istituzioni 
comunitarie, quanto sull’esame dei modi in cui l’art. 86 CEE (oggi 102 TFUE) è stato applicato nei 
casi concreti. 
692 A. PAPPALARDO, voce Concorrenza, intese, concentrazioni, posizioni dominanti nel diritto comunitario, cit., 
p. 374. 
693 Si veda sul punto S. BASTIANON, L’abuso di posizione dominante, Milano, 2001, p. 43, il quale però 
sottolinea la tendenza degli organi comunitarî di valutare principalmente i criterî di tipo strutturale, 
relegando quelli di tipo comportamentale ad una funzione esclusivamente residuale, «soprattutto 
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Secondo l’ordine stabilito dalla Corte di Giustizia in una delle sue più importanti 
pronunce sul tema694, sono i criterî strutturali a costituire il primo strumento di 
analisi quando occorre accertare se una determinata impresa detenga o meno una 
posizione dominante. All’interno della categoria da ultimo citata, il criterio 
principale è sicuramente quello della quota di mercato detenuta dall’impresa 
sottoposta ad esame695, la quale dovrà valutarsi tenendo in considerazione non 
soltanto le capacità produttive, ovvero la produzione totale effettiva, bensì avendo 
riguardo soprattutto «del fatturato realizzato nel mercato comune, sia dall’impresa 
in esame, che dai suoi concorrenti»696.  
Qualora si accerti che l’impresa in oggetto sia titolare di una quota di mercato 
pressoché totalizzante (maggiore o uguale all’80% del mercato complessivo), tale 
circostanza – secondo la Corte697 – sarebbe in grado di dimostrare, di per sé, 
l’esistenza di una posizione dominante. Ne discende che, in presenza di quote di 
mercato talmente cospicue, è del tutto irrilevante la posizione assunta nello stesso 
                                                          
694 Cfr. C. Giust., 14 febbraio 1978, causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle Comunità 
europee, cit., 282, punto n. 67, dove si afferma che, per stabilire se un’impresa sia in posizione 
dominante sul mercato di riferimento «occorre esaminare anzitutto la sua struttura, indi la 
situazione concorrenziale su detto mercato». 
695 Conferme circa la decisiva importanza assunta dal criterio de quo si riscontrano, tra gli altri, in A. 
FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit., p. 221; S. BASTIANON, 
L’abuso di posizione dominante, cit., p. 43; L. CERRONI – G. ZANCHI, La rilevanza della posizione 
dominante nel codice civile e nel diritto della concorrenza, cit., p. 90. 
Nella giurisprudenza comunitaria l’importanza attribuita al criterio delle quote di mercato è 
desumibile da C. Giust., 13 febbraio 1979, causa n. 85/76, Hoffmann-La Roche, cit., 464 ss., spec. 
520, punto n. 39, dove la Corte, dopo aver ribadito quanto espresso in un suo celebre precedente (il 
citato caso United Brands), specifica che «la detenzione di cospicue quote di mercato è molto 
significativa», chiarendo però che tale detenzione – di per sé valevole come elemento comprovante 
l’esistenza di una posizione dominante – «non è un dato assoluto, e la sua importanza varia da 
mercato a mercato a seconda della struttura dei medesimi, specie per quel che riguarda la 
produzione, l'offerta e la domanda», ferma restando l’impossibilità di negare che «quote molto alte 
costituiscano di per sé, e salvo circostanze eccezionali, la prova dell’esistenza di una posizione 
dominante», soprattutto se mantenute «per un periodo di certa durata». 
Nella giurisprudenza interna, più di recente, cfr. T.A.R. Lazio, 23 settembre 2008, n. 8481, 
Bernabei/Liquori/Italaquae, dove viene confermato che, nell’accertamento di una posizione 
dominante, «la quota di mercato rappresenta il principale indicatore della potenza economica di 
un’impresa o di un gruppo di imprese e della capacità di queste ultime di determinare la propria 
condotta in modo sensibilmente indipendente dai loro concorrenti e, in ultima analisi, dai 
consumatori finali dei loro prodotti o servizi». 
696 Così A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit., p. 221, i quali – 
inoltre – sottolineano come, ai fini del calcolo delle quote di mercato, dovranno considerarsi non 
soltanto i concorrenti che operino all’interno del mercato comune, ma anche le imprese ubicate in 
Stati terzi che esportino prodotti nel mercato interno. Così, se per un dato prodotto vi è un’unica  
impresa produttrice nel mercato comune, questa non potrà comunque considerarsi in posizione 
dominante se le importazioni per quello stesso prodotto costituiscano una grossa quota di mercato. 
697 Cfr. C. Giust., 13 febbraio 1979, causa n. 85/76, Hoffmann-La Roche, cit, 527, punto n. 56, dove si 
afferma, in riferimento alla quota di mercato detenuta da La Roche relativamente alle vitamine 
appartenenti al gruppo B2 (quantificata nell’86% del mercato rilevante), che quote di tale entità 
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mercato dalle imprese concorrenti, essendo sufficiente valutare la posizione 
dell’impresa che si presume essere dominante.  
Situazione completamente diversa, invece, si avrà nelle ipotesi in cui l’impresa 
indagata detenga una quota di mercato relativamente alta, ma inferiore rispetto a 
quelle sopracitate, ossia – orientativamente – tra il 40 e l’80% del mercato 
rilevante. In questo caso, infatti, la sola quota di mercato facente capo all’impresa 
sottoposta ad accertamento non sarà di per sé sufficiente a far presumere 
l’esistenza di una posizione dominante, ma dovrà essere valutata esclusivamente in 
rapporto alla forza e al numero delle imprese concorrenti698. A quanto sopra 
esposto si aggiunga che, qualora l’impresa detenga quote di mercato 
particolarmente basse, ossia ricomprese tra il 10 e il 20% del mercato rilevante, la 
stessa non potrà mai considerarsi in posizione dominante. 
Un altro elemento che occorre tenere in debita considerazione nel processo di 
accertamento di una posizione dominante è sicuramente l’aspetto temporale. 
Infatti, affinché il possesso di una rilevante quota di mercato sia suscettibile di 
garantire all’impresa che la possiede una posizione dominante, è necessario che lo 
stesso si protragga per un tempo congruo, dovendo perciò avere carattere 
durevole699. Si è parlato, in proposito, di «solidità del possesso»700, per delineare 
quella situazione in cui sia impossibile, per le imprese concorrenti, reagire in tempi 
brevi alle condotte poste in essere dall’impresa dominante e – nello stesso tempo – 
i consumatori non siano in grado, ovvero non trovino conveniente, orientarsi 
verso prodotti alternativi. 
Infine, un ulteriore criterio strutturale rilevante ai fini della valutazione del potere 
di mercato assunto da un’impresa è quello dell’esistenza delle c.d. “barriere 
all’entrata”, con tale espressione intendendosi «tutti gli ostacoli che si oppongono 
all’espansione di altre imprese sul mercato»701. È chiaro, infatti, che in un mercato 
                                                          
698 Cfr. C. Giust., 14 febbraio 1978, causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle Comunità 
europee, cit., 287, punto n. 110. Sul punto si veda l’esempio riportato da S. BASTIANON, L’abuso di 
posizione dominante, cit., p. 44, secondo il quale – nell’ipotesi in cui l’impresa indagata possegga una 
quota di almeno il 40% del mercato – quest’ultima potrà ritenersi, alternativamente, essere o meno 
in posizione dominante, a seconda dell’entità delle quote del medesimo mercato nel contempo 
detenute dalle imprese concorrenti. Così, nell’esempio citato, se la residua quota del 60% sarà 
ripartita, in parti uguali, tra due imprese concorrenti, allora l’impresa de quo, con la sua quota del 
40% non potrà considerarsi detentrice di una posizione dominante. Viceversa, se la medesima 
quota del 60% del mercato fosse, per ipotesi, ripartita tra sei imprese concorrenti, ciascuna titolare 
di una quota pari al 10% del mercato, allora l’impresa sotto esame, con il suo 40% potrà essere 
considerata detentrice di una posizione dominante. 
699 Cfr. C. Giust., 13 febbraio 1979, causa n. 85/76, Hoffmann-La Roche, cit, 521, punto n. 41, dove si 
parla di «periodi di una certa entità». 
700 Si veda sul punto F. DENOZZA, Antitrust, cit. p. 50. 
701 Questa è la definizione c.d. estesa di “barriere all’entrata”. Sul punto si veda F. DENOZZA, 
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pienamente concorrenziale di siffatte barriere non si avrà alcuna traccia. Pertanto, 
la loro presenza potrà considerarsi un indizio rilevante della sussistenza di un 
mercato concorrenziale imperfetto, dove una o più imprese possono trovarsi in 
una posizione dominante rispetto alle altre imprese concorrenti. Si consideri 
inoltre che, qualora vi siano delle condizioni che rendano difficoltoso, ad imprese 
esterne, l’accesso ad un determinato mercato, l’impresa detentrice di una rilevante 
quota del medesimo potrà più agevolmente mantenere il controllo della stessa per 
un tempo durevole, posto che – in virtù delle citate barriere – non avrà ragione di 
temere che nuovi concorrenti penetrino in quel mercato, sottraendole così parte 
della sua quota.  
Generalmente, le “barriere all’entrata” di cui si discorre sono riconducibili a tre 
distinte categorie702: in primo luogo, si hanno le barriere che dipendono da misure 
legislative o regolamentari (c.d. ostacoli legislativi o regolamentari), tra le quali è 
possibile annoverare, a titolo di esempio, il possesso di un diritto di proprietà 
intellettuale, nonché l’esistenza di un monopolio legale; in secondo luogo, possono 
distinguersi quelle che dipendono dalla particolare conformazione e dal 
funzionamento di un determinato mercato (c.d. ostacoli inerenti al funzionamento 
del mercato), come – ad esempio – le difficoltà di accesso alle materie prime, 
l’esistenza di una clientela eccessivamente fidelizzata, ovvero di una domanda poco 
sensibile alle variazioni di prezzo; infine, barriere all’ingresso si possono avere 
anche in virtù dei comportamenti restrittivi posti in essere dalle imprese già 
operanti in quel mercato (c.d. ostacoli derivanti dal comportamento delle imprese), 
tra i quali acquisiscono particolare importanza – ad esempio – le condotte dirette a 
                                                                                                                                                          
nozione, più restrittiva, in base alla quale le barriere all’entrata (o, adottando la terminologia 
impiegata dall’Autore, le barriere all’ingresso) si identificano «con quelle condizioni che impongono 
ai nuovi entranti costi di lungo periodo più elevati di quelli sopportati dalle imprese già presenti». 
Secondo l’Autore, la nozione restrittiva avrebbe lo scopo di escludere, dal novero delle barriere 
all’ingresso, gli investimenti strettamente necessarî per entrare in quel determinato mercato, 
sopportati anche – in precedenza – dalle imprese ivi già operanti. 
La scelta di indicare nel testo esclusivamente la nozione per così dire estensiva si giustifica alla luce 
dell’orientamento della giurisprudenza comunitaria, che impiega un concetto di barriera all’entrata 
estremamente ampio, all’interno del quale vengono fatti rientrare tutti i costi che l’impresa esterna è 
chiamata a sostenere se vuole competere nel mercato considerato, comprendendo anche quei costi 
sostenuti, a loro tempo, dalle imprese già presenti in esso. Si veda sul punto C. Giust., 14 febbraio 
1978, causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle Comunità europee, cit., 288, punti nn. 122-
123, dove la Corte sostiene che «gli ostacoli all'affermazione della concorrenza derivano in 
particolare dagli investimenti di eccezionale entità[…]e dai costi effettivi d'insediamento costituiti in 
particolare da tutte le spese fisse per la penetrazione nel mercato, come l'organizzazione di 
un'adeguata rete di vendite, di campagne pubblicitarie a vasto raggio, tutti rischi finanziari che si 
risolvono in perdite se il tentativo non riesce» (punto n. 122), proseguendo poi nell’affermare che 
«dunque, pur se è vero[…]che i concorrenti possono usare gli stessi metodi di produzione e di 
distribuzione seguiti dalla ricorrente, essi incontrano ostacoli di ordine pratico e finanziario quasi 
insormontabili» (punto n. 123). 
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scatenare una guerra dei prezzi, a danno del potenziale concorrente che intenda 
accedere al mercato. 
In proposito ai c.d. criterî di comportamento, uno degli aspetti maggiormente 
controversi è quello relativo alla loro compatibilità con i criterî che, invece, trovano 
il proprio fondamento nella struttura del mercato. Infatti, da un lato, nel citato 
Memorandum della Commissione sul problema delle concentrazioni nel Mercato 
comune, ai criterî di comportamento la stessa Commissione attribuisce 
un’importanza pressoché assoluta, giungendo – per contro – ad un espresso 
disconoscimento del ruolo assunto dai criterî strutturali, con particolare 
riferimento alla quota di mercato, nel sistema volto ad accertare l’esistenza di una 
posizione dominante703, dall’altro lato, invece, tale impulso non è stato mai 
completamente accolto dalla Corte di Giustizia che, al contrario, ha sempre 
preferito sostenere una concezione “strutturale” della posizione dominante, pur 
non arrivando mai a negare in toto una certa rilevanza ai criterî comportamentali.  
Nella prospettiva della Corte, infatti, questi ultimi non vengono impiegati 
alternativamente a quelli strutturali, bensì in aggiunta ai medesimi, in modo da 
confermare i risultati raggiunti a seguito dell’analisi strutturale del mercato, ovvero 
implementarli là dove la suddetta analisi non fornisca una soluzione univoca704. 
Può sostenersi, pertanto, che i due distinti metodi non si escludono a vicenda, ma 
si combinano tra loro formando così un sistema di accertamento integrato, in base 
al quale assumeranno importanza – ai fini della valutazione di una posizione 
dominante – i comportamenti indipendenti posti in essere da un’impresa che abbia 
un rilevante potere di mercato705. 
                                                          
703 Così la Commissione, nel Memorandum sul problema delle concentrazioni nel Mercato comune del 1965, 
cit., pp. 1200 ss., finisce per affermare che «il dominio del mercato non può essere unicamente 
definito partendo dalla quota di mercato che detiene un’impresa o da altri elementi quantitativi di 
una determinata struttura del mercato. Si tratta innanzitutto di un potere economico, cioè la facoltà 
di esercitare sul funzionamento del mercato un’influenza notevole e in linea di principio prevedibile 
per l’impresa dominante. Questa facoltà economica di un’impresa dominante influisce sul 
comportamento e sulle decisioni di altre imprese, a prescindere dal fatto che sia o meno utilizzata in 
senso determinato. Un’impresa che può, quando lo desidera, soppiantare le altre imprese 
concorrenti sul mercato può già disporre di una posizione dominante e determinare in modo 
decisivo il comportamento delle altre imprese, anche se la propria quota di mercato è ancora 
relativamente debole» (III parte, n. 22). 
704 In questo senso si veda S. BASTIANON, L’abuso di posizione dominante, cit., p. 79. 
705 Pertanto, come sostenuto da A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella 
CE, cit., p. 228, «Il contrasto tra i due metodi è più apparente che reale, tenuto conto delle strette 
interferenze che esistono tra comportamento e struttura, che fanno si che un comportamento 
indipendente si può concepire soltanto se chi l’adotta possiede una posizione sufficientemente 
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In conclusione, merita di essere ricordato che talvolta la Corte di Giustizia706, a 
prescindere da un effettivo accertamento nei termini di cui sopra, ha aperto alla 
possibilità di ritenere implicitamente provata l’esistenza di una posizione 
dominante, sulla base della sola condotta abusiva posta in essere da un’impresa, 
soprattutto là dove si tratti di un abuso che lasci pochi dubbi circa l’esistenza di 
una posizione dominante in capo all’impresa che l’ha realizzato707. 
 
1.2. – (Segue): la nozione di abuso (cenni). 
Come si è avuto modo di accennare in precedenza, la disciplina antitrust 
comunitaria non reprime il fatto in sé di detenere una posizione dominante, bensì 
esclusivamente lo sfruttamento abusivo di tale posizione, per il tramite di 
comportamenti che – se fossero posti in essere da un’impresa non dotata di un 
siffatto potere di mercato – sarebbero considerati perfettamente leciti, ma che – al 
contrario – assumono una valenza diversa, venendo perciò considerati illeciti, 
nell’ipotesi in cui siano commessi da un’impresa in posizione dominante708. In altre 
parole, si ritiene che sull’impresa dominante gravi una “speciale responsabilità”709, 
che le impone di agire in modo da non compromettere, con il suo 
comportamento, lo svolgimento di una concorrenza effettiva e non falsata. 
In virtù dell’assenza nei Trattati di una specifica nozione di abuso, si è cercato di 
ricavare dalla giurisprudenza comunitaria un principio generale che potesse 
costituire un punto fermo su cui fondare l’accertamento delle condotte abusive. 
                                                          
706 Si veda C. Giust., 14 febbraio 1978, causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle 
Comnuintà europee, cit., p. 288, punto n. 121. 
707 Sul punto si veda C. OSTI, voce Abuso di posizione dominante, cit., p. 4. 
708 L. CERRONI – G. ZANCHI, La rilevanza della posizione dominante nel codice civile e nel diritto della 
concorrenza, cit., p. 93. 
709 La prima apparizione del concetto di “speciale responsabilità” (o meglio “responsabilità 
particolare”) dell’impresa in posizione dominante si ritrova nella pronuncia C. Giust., 9 novembre 
1983, causa n. 322/81, NV Nederlandsche Banden-Industrie Michelin contro Commissione delle Comunità 
europee, cit., pp. 3466 ss., spec. 3511, punto n. 57, dove si afferma che l’impresa in posizione 
dominante, indipendentemente dalle cause di tale posizione, «è tenuta in modo particolare a non 
compromettere col suo comportamento lo svolgimento di una concorrenza effettiva e non falsata 
nel mercato comune». 
Più recentemente, a conferma di un orientamento ormai consolidato, si vedano anche: C. Giust., 2 
aprile 2009, causa C-202/07 P, France Télécom contro Commissione delle Comunità europee, in European 
Court Reports, 2009 I-02369, punto n. 105; nonché C. Giust., 17 febbraio 2011, causa C-52/09, 
Konkurrensverket contro TeliaSonera Sverige AB, in Racc., 2011 I-00527, p. 575, punto n. 24, dove viene 
ribadito che «[…]Se, infatti, l’art. 102 TFUE non vieta ad un’impresa di conquistare grazie ai suoi 
meriti una posizione dominante su un dato mercato e se, a maggior ragione, la constatazione 
dell’esistenza di tale posizione non comporta di per sé alcuna censura nei confronti dell’impresa 
interessata, ciò non toglie che, secondo una giurisprudenza costante, è all’impresa che detiene una 
posizione dominante che incombe la responsabilità particolare di non pregiudicare, con il suo 
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Tale principio è stato individuato dalla Corte di Giustizia nella citata sentenza 
Hoffman La Roche, dove si afferma che «la nozione di sfruttamento abusivo è una 
nozione oggettiva che riguarda il comportamento dell’impresa in posizione 
dominante atto a influire sulla struttura di un mercato in cui, proprio in virtù del 
fatto che vi opera detta impresa, il grado di concorrenza è già sminuito e che ha 
come effetto di ostacolare[…]la conservazione del grado di concorrenza ancora 
esistente sul mercato o lo sviluppo di detta concorrenza»710.  
Dalle parole della Corte emerge in primo luogo la conferma del carattere oggettivo 
della nozione in esame711. Si ha dunque la sostanziale irrilevanza dell’elemento 
soggettivo, considerato sia come esplicito intento dell’impresa di nuocere i 
concorrenti (attuali e potenziali) e/o i contraenti, sia come semplice colpa 
imputabile alla stessa. Una siffatta interpretazione evidenzia l’assoluta importanza 
che gli effetti della condotta rivestono, nel processo di determinazione dell’abuso, 
a discapito dell’intento che li ha determinati, risultando così senz’altro più coerente 
con la finalità di tutela della concorrenza che pervade l’intera disciplina antitrust 
comunitaria712.  
Quanto appena detto non significa, tuttavia, che debbano altresì ritenersi in ogni 
caso privi di ogni rilevanza gli scopi che l’impresa dominante persegue con la sua 
condotta, soprattutto nei casi in cui un determinato comportamento non possa 
spiegarsi altrimenti se non con l’intento dell’impresa di escludere i concorrenti713. 
Ne deriva che, qualora l’impresa dominante ponga in essere una condotta dalla 
quale discendano effetti distorsivi per la concorrenza, tale condotta non potrà 
considerarsi abusiva là dove sussista una giustificazione obiettiva per la stessa; al 
                                                          
710 Così C. Giust., 13 febbraio 1979, causa n. 85/76, Hoffmann-La Roche, cit., p. 541, punto n. 91. 
711 Il carattere oggettivo dello sfruttamento abusivo, infatti, era già stato affermato dalla 
Commissione fin dalla sua prima decisione di applicazione dell’art. 86 CEE, nel caso GEMA 
(Comm. CE, 2 giugno 1971, Gema, cit., p. 26, parte II, c. 6), dove si specifica che «la 
discriminazione costituisce una fattispecie obiettiva che ricorre anche in mancanza dell'elemento 
soggettivo».  
Nella giurisprudenza comunitaria cfr. C. Giust., 21 febbraio 1973, causa n. 6/72, Europemballage 
Corporation e Continental Can Company Inc. contro Commissione delle Comunità europee, cit., p. 246, punto 
n. 29, dove si fa riferimento ad una posizione dominante abusiva «a prescindere dalla colpa». 
712 Cfr. C. OSTI, voce Abuso di posizione dominante, cit., p. 25. 
713 Si veda in proposito C. Giust., 17 febbraio 2011, causa C-52/09, Konkurrensverket contro 
TeliaSonera Sverige AB, cit., p. 591, punto n. 88, dove la Corte sostiene che «[…]in assenza di 
qualsiasi altra giustificazione obiettiva, tali comportamenti possono essere spiegati soltanto con 
l’intenzione dell’impresa dominante di impedire lo sviluppo della concorrenza sul mercato a valle e 
di rafforzare la propria posizione, o anche di conquistare una posizione dominante su quest’ultimo 
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contrario, l’assenza di una causa di giustificazione rappresenterà uno dei requisiti 
che consente l’attivazione del divieto di cui all’art. 102 TFUE714.  
In quest’ottica, l’intento dell’impresa svolgerà un’importante funzione ai fini 
dell’accertamento dell’abuso in questione, posto che – nell’ipotesi in cui si accerti 
la volontà di realizzare una restrizione concorrenziale – la prova stessa dell’abuso 
risulterà facilitata, in quanto, essendo voluti dall’impresa stessa, sarà più agevole 
ricondurre causalmente gli effetti anticoncorrenziali alla sua condotta715. 
Contrariamente, nei casi in cui venga accertata una volontà dell’impresa estranea 
all’esclusione dei concorrenti, l’intento della stessa potrà rivelare una causa di 
giustificazione suscettibile di rendere lecita la sua condotta. 
L’aver accolto la concezione oggettiva della nozione di abuso, relegando il rilievo 
dell’intento in un àmbito esclusivamente indiziario, non chiarisce di per sé quali 
siano i criterî in base ai quali potrà decidersi se un dato comportamento 
dell’impresa dominante sia abusivo. Certamente dovranno ritenersi abusive quelle 
condotte che producano effetti anticoncorrenziali; tuttavia, questa non può 
qualificarsi come una condizione necessaria, posto che – in taluni casi – sono state 
punite anche condotte che non sono poi concretamente sfociate nell’effetto 
desiderato716, in quanto le medesime sono state comunque riconosciute come 
                                                          
714 Cfr. L. CERRONI – G. ZANCHI, La rilevanza della posizione dominante nel codice civile e nel diritto della 
concorrenza, cit., p. 94, le quali individuano tre presupposti indefettibili, i quali devono 
necessariamente ricorrere affinché il divieto di abuso di posizione dominante possa trovare 
applicazione. Tali presupposti, oltre all’assenza di una causa di giustificazione – che «rappresenta il 
discrimen tra comportamento legittimo e comportamento vietato» (corsivo delle Autrici) –, sono: lo 
sfruttamento di una posizione dominante, da intendersi come «qualunque comportamento in 
contrasto con il raggiungimento degli obiettivi del Trattato UE, cioè l’instaurazione di un mercato 
comune e il ravvicinamento delle politiche economiche tra Stati attraverso lo sviluppo della libera 
concorrenza»; nonché il verificarsi di effetti negativi per il commercio tra Stati membri, tali da 
«ostacolare l’ingresso di nuovi concorrenti, da ridurre il numero degli stessi, o comunque apportare 
modifiche alla struttura del mercato[…]». 
715 Cfr. in proposito C. OSTI, voce Abuso di posizione dominante, cit., pp. 25-26. Si veda altresì nella 
giurisprudenza comunitaria, Trib. UE, 1° luglio 2010, causa T-321/2005, AstraZeneca AB e 
AstraZeneca plc contro Commissione Europea, punto n. 359 dove viene chiarito che «Il fatto, invocato 
dalle ricorrenti, che la nozione di abuso di posizione dominante abbia un contenuto oggettivo e 
non implichi l’intenzione di nuocere[…]non conduce a ritenere che l’intenzione di ricorrere a prassi 
estranee alla concorrenza basata sui meriti sia in ogni caso priva di rilevanza, potendo comunque 
essere presa in considerazione per concludere nel senso che l’impresa interessata ha commesso un 
abuso di posizione dominante, anche se tale conclusione dovrebbe basarsi, in primo luogo, 
sull’accertamento oggettivo di una materiale attuazione del comportamento abusivo». 
716 Sul tema è importante la decisione n. 2000/12/CE della Commissione delle Comunità europee 
(v. Comm. Ce, 20 luglio 1999, caso IV-36.888 – Coppa del mondo di calcio 1998, in GUCE, L 5, 8 
gennaio 2000, pp. 55 ss., spec. p. 69, punto n. 100) dove si specifica che «[…]L'applicazione 
dell'articolo 82, pur esigendo spesso una valutazione degli effetti del comportamento dell'impresa 
su un dato mercato, non può essere esclusa nell'ipotesi in cui tali effetti non sussistano[…]». 
Inoltre, l’accertamento dell’intento esclusionario dell’impresa dominante renderebbe più 
difficoltoso, per quest’ultima, «allegare giustificazioni capziose al suo comportamento» (così C. 
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suscettibili di determinare effetti pregiudizievoli nei confronti di terzi, 
intimidendoli o indebolendo la loro capacità di resistenza717. In questo senso, 
pertanto, potranno considerarsi abusive ai sensi dell’art. 102 TFUE, anche là dove 
non raggiungano l’effetto desiderato, pratiche minatorie, vessatorie ovvero 
intimidatorie718.  
Il divieto di sfruttamento abusivo della posizione dominante, come si vedrà meglio 
in seguito719, non si limita a vietare quelle condotte che possano arrecare ai 
consumatori un danno diretto, ma – più in generale – ricomprende tutti quei 
comportamenti che possano in ogni caso comportare per gli stessi un pregiudizio, 
derivante dalla modifica apportata ad un regime di concorrenza effettiva720. 
Pertanto, la norma in esame sarebbe diretta a reprimere non soltanto gli abusi che 
si manifestano nei confronti dei consumatori o dei fornitori, ma anche quelli che si 
ripercuotono sui concorrenti attuali o potenziali dell’impresa dominante, 
costituendo una vera minaccia per la concorrenzialità del mercato.  
In questo senso, si è soliti distinguere721 – sull’esempio della dottrina e della prassi 
tedesca722 – tra c.d. abuso di sfruttamento (ausbeutungsmissbrauch) e c.d. abuso di 
impedimento, o da preclusione (Behinderungsmissbrauch), dove il primo concerne 
quei comportamenti per mezzo dei quali l’impresa sfrutta il proprio potere di 
                                                                                                                                                          
Giust., 3 luglio 1991, causa n. 62/86, Azko Chemie BV contro Commissione delle Comunità europee, in 
Racc. 1991, pp. 3456 ss., dove Azko aveva provato a giustificare i prezzi, affermando che gli stessi 
contribuivano a sostenere i suoi costi fissi; circostanza smentita dalla Commissione, la quale era in 
possesso di documenti dal quale si ricavava l’intenzione di Azko di offrire selettivamente i suoi 
prezzi ai clienti del suo concorrente, in modo da scoraggiare un suo ingresso nel mercato.  
717 Cfr. A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit., p. 253. 
718 Si veda, ad esempio, C. Giust., 3 luglio 1991, causa n. 62/86, Azko Chemie BV contro 
Commissione delle Comunità europee, cit., p. 3456, dove la Corte ha condannato Azko per aver soltanto 
minacciato di scatenare una guerra di prezzi nei confronti dell’impresa ECS, là dove quest’ultima si 
fosse determinata ad entrare definitivamente nel medesimo mercato (cfr. altresì S. BASTIANON, 
L’abuso di posizione dominante, cit., p. 205). 
719 Si veda infra, in questa sezione, il par. n. 2. 
720 Cfr. C. Giust., 21 febbraio 1973, causa n. 6/72, Europemballage Corporation e Continental Can 
Company Inc. contro Commissione delle Comunità europee, cit., pp. 217 ss., spec. p. 245 (punto n. 26). 
721 Tuttavia, in senso contrario rispetto alla distinzione riportata nel testo, C. OSTI, voce Abuso di 
posizione dominante, cit., p. 25, secondo cui tale distinzione avrebbe, in primo luogo, una scarsa utilità 
pratica, posto che – come sottolineato – «la disciplina applicativa dell’abuso è fatta in larga parte 
tramite la riconduzione delle singole fattispecie ai tipi elaborati dalla prassi e dalla giurisprudenza», 
pertanto ricondurre l’abuso ad una categoria, ovvero ad un’altra, risulterebbe essere poco rilevante; 
in secondo luogo, una distinzione così netta non terrebbe in considerazione quelle ipotesi, invero 
assai frequenti, in cui la controparte dell’impresa dominante sia, nel contempo, suo concorrente in 
un mercato a monte o a valle; infine, a ben vedere, secondo l’Autore si pongono dei dubbi sulla 
riconducibilità dell’abuso da prezzi eccessivi e dell’abuso da discriminazione nell’àmbito degli abusi 
di sfruttamento, posto che il primo «deve essere ricondotto al problema dei comportamenti 
collusivi e dunque delle intese», mentre il secondo dovrebbe essere inquadrato piuttosto tra gli 
abusi preclusivi. 
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mercato ledendo in via diretta le sue controparti, siano essi fornitori o consumatori 
finali, mentre – il secondo tipo di abuso – riguarda le condotte dell’impresa che, 
ledendo i suoi concorrenti, mirano ad impedirne l’accesso al mercato, ovvero ad 
escluderli dallo stesso723. Nella categoria degli abusi di sfruttamento rientrano, 
convenzionalmente, l’imposizione di prezzi eccessivi e le condotte discriminatorie, 
mentre tutti gli altri comportamenti abusivi vengono considerati abusi di 
impedimento724.  
Emerge chiara, pertanto, la duplice dimensione della norma di cui all’art. 102 
TFUE, il che rende parzialmente inadeguato, ai fini dell’accertamento dell’abuso, il 
succitato criterio della produzione di effetti anticoncorrenziali, in quanto tale 
criterio – pur mostrandosi forse adeguato ed efficace per i casi di abuso di 
impedimento725 – denota la sua insufficienza in relazione ai casi di abuso di 
sfruttamento, ben potendosi profilare talune ipotesi di abuso che non soltanto non 
producono effetti anticoncorrenziali, ma anzi presuppongono comportamenti pro-
concorrenziali726.  
Alla luce di quanto sopra esposto, dunque, si rende necessario l’utilizzo di criterî 
differenziati per gli abusi di sfruttamento e quelli di impedimento. Così, in 
presenza dei primi, l’accertamento del carattere abusivo della condotta potrà 
fondarsi sull’applicazione del principio di proporzionalità727; al contrario, davanti 
ad un comportamento qualificabile come abuso preclusivo, invece, occorrerà 
valutare preliminarmente se la condotta dell’impresa dominante sia diretta a 
realizzare un’efficienza superiore, ovvero se costituisca manifestazione di una 
tendenza volta ad offrire maggiori garanzie di soddisfacimento dei bisogni della 
                                                          
723 Così A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit., p. 251. 
724 Cfr. C. OSTI, voce Abuso di posizione dominante, cit., p. 24. 
725 Circostanza smentita da A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit., 
p. 254, secondo i quali se la nozione di abuso, di cui all’art. 102 TFUE (ex art. 86 CEE), 
corrisponde a quella di restrizione della concorrenza ai sensi del primo comma dell’art. 101 TFUE 
(ex art. 85 CEE), allora si potrebbe evitare l’applicazione dell’art. 102 TFUE, là dove si verifichino 
le condizioni richieste dall’art 101, co. 3°, TFUE e che escludono l’applicazione dell’art. 101 TFUE. 
726 Ibidem. Gli autori, portano ad esempio il caso in cui un’impresa dominante imponga prezzi 
eccessivi ai suoi clienti. Tale condotta, che come visto è inquadrabile nell’àmbito degli abusi di 
sfruttamento, può produrre effetti favorevoli alla concorrenza, posto che incita i potenziali 
concorrenti dell’impresa dominante ad entrare in quel mercato. 
727 Il criterio di proporzionalità è stato talvolta impiegato dalla Corte di Giustizia per valutare il 
carattere abusivo di un determinato comportamento. Si veda, ad esempio, la citata sentenza C. 
Giust., 14 febbraio 1978, causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle Comunità europee, cit., 
293, punto n. 159, nella quale si specifica che una condotta può ritenersi giustificata solamente 
nell’ipotesi in cui «non crei ostacoli le cui conseguenze vadano oltre il risultato da raggiungere», 
aggiungendo poi (punti nn. 189-190) che, pur riconoscendosi all’impresa dominante il diritto di 
tutelare i proprî interessi commerciali, quando siano insidiati, la reazione «[…]deve essere 
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clientela, in caso contrario – se la condotta in oggetto è produttiva di effetti 
preclusivi – dovrà certamente considerarsi abusiva728. 
Infine, un problema particolare in tema di abuso si ha nell’ipotesi in cui 
un’impresa, detentrice di una posizione dominante in un mercato, ponga in essere 
una condotta che produca i suoi effetti in un ulteriore mercato. In questo caso, 
non è chiaro se tale comportamento possa considerarsi abusivo oppure no. In 
linea di principio la risposta dovrebbe essere negativa, posto che nel mercato in cui 
si producono gli effetti del comportamento, l’impresa che l’ha tenuto non è titolare 
di una posizione dominante, non sussistendo – pertanto – quella “speciale 
responsabilità”729 che rende illeciti comportamenti normalmente ritenuti leciti, se 
posti in essere da un’impresa non dominante. Tuttavia, la prospettiva è suscettibile 
di mutare qualora si ravvisi uno stretto collegamento tra il mercato dominato e 
quello su cui si ripercuotono gli effetti della condotta, tale da porre comunque 
l’impresa dominante su un piano privilegiato, rispetto ai suoi concorrenti, anche 
sul mercato collegato730. 
 
1.3. – (Segue): il rifiuto di contrarre come fattispecie abusiva. 
Una delle principali figure di sfruttamento abusivo di una posizione dominante è 
sicuramente quella del rifiuto di contrarre731. Infatti, pur non essendo menzionata 
                                                          
728 Cfr. A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit., p. 256. 
729 Si veda supra, in questa sezione, il par. n. 1.2, spec. a p. 201. 
730 Sul punto cfr. C. OSTI, voce Abuso di posizione dominante, cit., p. 26, il quale sottolinea come il 
collegamento tra i due mercati può consistere – ad esempio – nel fatto che «i prodotti in questione 
siano (o si accingano a divenire) complementi, nel senso che sono prodotti che sono utilizzati 
insieme (e non, quindi, sostituti, cioè prodotti che si utilizzano l’uno al posto dell’altro)». Il 
problema del collegamento tra mercati è ben riassunto dalla Corte di Giustizia nella pronuncia 
TeliaSonera (C. Giust., 17 febbraio 2011, causa C-52/09, Konkurrensverket contro TeliaSonera Sverige AB, 
cit., p. 591, punti nn. 86-87) dove si afferma che «se è vero che l’applicazione dell’art. 102 TFUE 
presuppone l’esistenza di un nesso tra la posizione dominante e il comportamento che si asserisce 
abusivo, nesso che di norma non sussiste quando un comportamento posto in essere in un mercato 
distinto dal mercato soggetto a dominio produce conseguenze su questo stesso mercato, è pur vero 
che trattandosi di mercati distinti, ma collegati, talune circostanze particolari possono giustificare 
l’applicazione dell’art. 102 TFUE ad un comportamento accertato sul mercato collegato, non 
soggetto a dominio, e produttivo di effetti su questo stesso mercato[…].Siffatte circostanze 
possono sussistere allorché i comportamenti di un’impresa verticalmente integrata in posizione 
dominante su un mercato a monte consistono nel tentare di escludere concorrenti almeno 
altrettanto efficienti sul mercato a valle, segnatamente mediante la compressione dei margini di cui 
essi dispongono. Tali comportamenti sono infatti idonei, in particolare a causa degli stretti nessi che 
legano i due mercati rilevanti, a produrre l’effetto di affievolire la concorrenza sul mercato a valle». 
731 Secondo C. OSTI, voce Abuso di posizione dominante, cit., p. 39 il «rifiuto può assumere varie 
forme: rifiuto puro e semplice; imposizione di un prezzo eccessivo su di un bene essenziale; pratica 
legante e rifiuto di fornire il bene singolo; creazione di una incompatibilità tecnica tra un prodotto o 
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nell’elenco esemplificativo delle pratiche abusive, previsto all’art. 102 TFUE, può 
ritenersi ormai pacifico che una condotta del genere, posta in essere in presenza di 
determinate condizioni, rappresenti una delle più pericolose forme di abuso, 
suscettibile di essere repressa per mezzo delle norme dettate nell’àmbito della 
disciplina comunitaria antitrust732. 
In assenza di uno specifico riferimento normativo, il rifiuto di contrarre viene 
alternativamente ricondotto dalla dottrina733 nelle fattispecie di cui al citato art. 
102, lett. b), TFUE, secondo cui costituirebbe sfruttamento abusivo di una 
posizione dominante la “limitazione della produzione, degli sbocchi o dello 
sviluppo tecnico, a danno dei consumatori”, e lett. c) dello stesso articolo, per il 
quale – invece – è da ritenersi abusiva l’applicazione, nei rapporti commerciali con 
gli altri contraenti, di “condizioni dissimili per prestazioni equivalenti”, qualora 
venga a determinarsi per questi ultimi “uno svantaggio per la concorrenza”. 
Caratteristica che accomuna entrambe le fattispecie normative summenzionate 
risiede nella detenzione, da parte dell’impresa che si rende protagonista del rifiuto 
di contrarre, di una posizione dominante nel mercato rilevante734. Tuttavia, si tratta 
– come meglio si vedrà a breve – di una condizione necessaria ma non di per sé 
sufficiente affinché possa configurarsi un abuso. 
Passando all’esame delle due distinte ipotesi normative, occorre rilevare 
innanzitutto – con particolare riferimento alla fattispecie concernente la 
limitazione della produzione, degli sbocchi o dello sviluppo tecnico, a danno dei 
                                                                                                                                                          
rifiuto di contrarre è che tale situazione tende a proporsi in maniera ricorrente tra imprese poste in 
diverse fasi di mercato, correlate verticalmente». 
732 Si veda in proposito F. CORAGGIO, Abuso di posizione dominante e obblighi legali di contrarre, in Nuova 
giur. civ. comm., 1997, II, p. 181. 
733 Cfr. sul punto A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit., p. 531, 
secondo i quali il rifiuto di contrarre, se rivolto verso alcuni clienti determinati, costituirà una 
discriminazione vietata, là dove sia il risultato di un’intesa, ovvero sia posto in essere da un’impresa 
in posizione dominante; tuttavia, secondo gli autori, quand’anche non possa considerarsi 
discriminatoria (e dunque esclusa dall’àmbito operativo della lett. c) dell’art. 102 TFUE), il rifiuto 
potrà in ogni caso ritenersi abusivo se determina comunque una limitazione dell’offerta, rientrando 
così nello schema delineato alla lett. b) del medesimo articolo. Si veda, inoltre, anche F. CORAGGIO, 
Abuso di posizione dominante e obblighi legali di contrarre, cit., p. 181, secondo cui il rifiuto di contrarre 
può, da un lato, «rappresentare uno strumento di rarefazione dell’offerta, in quanto realizzi una 
limitazione o un impedimento della produzione»; tuttavia, può costituire anche un’ipotesi estrema 
di discriminazione «[…]in quanto arbitrariamente non opposto dall’imprenditore alla generalità dei 
probabili contraenti». 
734 Sul punto è chiara la posizione di S. BASTIANON, L’abuso di posizione dominante, cit., p. 232, il quale 
richiama in proposito la speciale responsabilità che graverebbe sull’impresa dominante rispetto agli 
altri concorrenti. Infatti – sottolinea l’Autore – se «[…]non può revocarsi in dubbio il fatto che 
ciascuno è libero di scegliere i propri contraenti, è altrettanto vero che tale facoltà di scelta non 
spetta all’impresa in posizione egemone in tutti quei casi nei quali la decisione di non rifornire un 
determinato cliente è finalizzata, più o meno esplicitamente, ad estromettere quest’ultimo dal 
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consumatori – le non trascurabili differenze testuali che caratterizzano la 
formulazione della norma interna rispetto a quella comunitaria. L’art. 3, lett. b), 
della legge 10 ottobre 1990, n. 287, infatti, prevede – in aggiunta rispetto 
all’omologa norma comunitaria – il riferimento, oltre che alla limitazione, anche 
all’impedimento, nonché l’espresso richiamo, accanto allo sviluppo tecnico, anche 
allo “sviluppo tecnologico”.  
Posto che tale ultima specificazione, in realtà, non pare aggiungere alcunché alla 
fattispecie complessivamente intesa735, più pregnante risulta, al contrario, 
l’esplicitazione del concetto di “impedimento”, considerato – in particolare – con 
riferimento agli sbocchi e agli accessi al mercato. Il concetto da ultimo citato, 
infatti, rende più agevole ricondurre alla fattispecie de quo tutte quelle pratiche 
dirette ad escludere l’ingresso o la permanenza di uno o più operatori economici in 
un determinato mercato (si parla in proposito di exclusionary practices), tra le quali 
possono sicuramente essere annoverate il boicottaggio e il rifiuto di contrarre736.  
Un elemento testuale della fattispecie qui esaminata, meritevole di ulteriori 
approfondimenti, è rappresentato dall’inciso “a danno dei consumatori”, non 
presente nelle altre ipotesi esemplificative di abusi riportate nell’art. 102 TFUE e, a 
livello interno, nell’art. 3 della l. n. 287/90. Secondo taluni autori, al suddetto 
richiamo dovrebbe attribuirsi un’interpretazione limitativa, nel senso di escludere 
dal novero dei comportamenti sanzionabili posti in essere dall’impresa in posizione 
dominante, che pur realizzino una limitazione della produzione, degli sbocchi 
ovvero dello sviluppo tecnico, quelli che in realtà non arrechino alcun effettivo 
pregiudizio per i consumatori737. Tale posizione è stata ribadita con decisione, in 
alcune sue pronunce, dalla giurisprudenza amministrativa nazionale, la quale ha 
elevato il danno ai consumatori a requisito necessario affinché possa configurarsi 
l’ipotesi abusiva di cui si discorre738.  
                                                          
735 Cfr. A. FRIGNANI, Abuso di posizione dominante (art. 3), in Diritto antitrust italiano – commento alla legge 
10 ottobre 1990, n. 287, cit., p. 381, secondo il quale il legislatore interno, introducendo il concetto di 
«sviluppo tecnologico», ha inteso discostarsi a tutti i costi da quello comunitario, ma tra la nozione 
in oggetto e quella, già presente nella formulazione comunitaria, di «sviluppo tecnico» non pare 
esservi alcuna rilevante differenza «se non nel linguaggio… politichese». 
736 Ibidem. Tuttavia, ancor prima dell’introduzione della normativa antitrust interna e, dunque, delle 
aggiunte riportate sopra nel testo, la giurisprudenza comunitaria aveva già considerato il rifiuto, 
operato dai membri di un’intesa o da un’impresa in posizione dominante, di fornire a uno o più 
acquirenti determinati i propri prodotti, quale ipotesi di limitazione degli sbocchi. Si veda, in 
proposito, C. Giust., 26 novembre 1975, causa n. 73/74, Groupement des fabricants de papiers peints de 
Belgique ed altri contro Commissione delle Comunità europee, in Racc., 1975-01491, pp. 1491 ss. 
737 In questo senso cfr. V. MANGINI – G. OLIVIERI, Diritto antitrust, 2a ed., Torino, 2005, p. 67. 
738 Tuttavia, la giurisprudenza amministrativa, pur partendo dal medesimo presupposto è però 
giunta a conclusioni differenti. Infatti, se da un lato il Consiglio di Stato (Cons. Stato, sez. IV, 17 
febbraio 1999, n. 172, in Foro it., 1999, III, c. 25) ha ritenuto essere necessaria «la prova del danno 
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Secondo altra dottrina, invece, la sussistenza di un effettivo pregiudizio per i 
consumatori non assurgerebbe al rango di condizione necessaria per la 
configurabilità della fattispecie abusiva in oggetto, dovendosi piuttosto soffermare 
l’attenzione sull’esistenza di valide ragioni economiche, in presenza delle quali la 
condotta limitativa posta eventualmente in essere dall’impresa dominante potrà 
considerarsi lecita anche qualora determini un danno ai consumatori739. 
A mio avviso, inoltre, il fatto che – per espressa disposizione di legge – la 
limitazione della produzione non deve arrecare danno ai consumatori, imporrebbe 
all’impresa dominante, là dove non si ravvisi alcuna ragione giustificativa, 
economica o commerciale, non soltanto il dovere di astenersi dal porre in essere 
quelle condotte che determinino effetti esclusionarî per le imprese concorrenti, 
bensì anche il dovere di esercitare l’attività d’impresa con una efficienza tale da 
riuscire a soddisfare la domanda prevedibile; infatti, come più volte sottolineato 
dalla Corte di Giustizia740, le imprese che offrano prestazioni insufficienti rispetto 
alla domanda presente sul mercato, sono passibili di incorrere nel divieto di abuso 
di posizione dominante, posto che tale condotta realizza a tutti gli effetti una 
limitazione della produzione a danno dei consumatori. 
La norma dettata all’art. 102, lett. b), TFUE, che – come detto – reprime la 
limitazione della produzione, degli sbocchi o dello sviluppo tecnico, a causa della 
sua formulazione particolarmente ampia è suscettibile di ricomprendere in sé sia le 
pratiche abusive nell’àmbito dei rapporti verticali741, quando la condotta 
dell’impresa dominante è rivolta ai consumatori finali, ovvero ad imprese non 
                                                                                                                                                          
n. 11485, in Foro it., 2001, III, c. 317) ha sostenuto che il danno ai consumatori deve considerarsi in 
re ipsa nella violazione del divieto imposto dall’art. 3, lett. b), l. n. 287/90. 
739 Così A. FRIGNANI, Abuso di posizione dominante (art. 3), in Diritto antitrust italiano – commento alla legge 
10 ottobre 1990, n. 287, cit., p. 380, secondo il quale la prospettazione opposta si scontrerebbe con 
quella che, nel mondo anglo-sassone, viene chiamata libertà della «quiet life». Infatti, secondo 
l’Autore, la fattispecie ex art. 3, lett. b), l. n. 287/90 molto spesso si risolve in una vera e propria 
«autolimitazione, un comportamento passivo (o omissivo) più che commissivo» da parte 
dell’impresa dominante (soprattutto in riferimento alla limitazione della produzione), pertanto 
risulterebbe quanto mai difficoltoso imporre alla medesima obblighi di aumento della produzione o 
di nuovi investimenti senza incidere sulla sua libertà d’impresa (cfr. sul punto anche M. ROMA, 
Abuso escludente mediante contratto, in I contratti nella concorrenza, a cura di A. Catricalà e E. Gabrielli, in 
Trattato dei contratti, diretto da P. Rescigno e E. Gabrielli, Torino, 2011, p. 253). 
Nella giurisprudenza comunitaria, conformi a tale posizione, si vedano: C. Giust., 5 ottobre 1988, 
causa n. 53/87, Consorzio italiano della componentistica di ricambio per autoveicoli (Cicra) e Maxicar contro 
Régie nationale des usines Renault, in Racc., 1988 -06039, pp. 6067 ss.; nonché C. Giust., 5 ottobre 1988, 
causa n. 238/87, Volvo AB contro Erik Veng (UK) Ltd., in Racc., 1988 -06211, pp. 6231 ss., le quali 
hanno ritenuto non abusiva la scelta di un’impresa in posizione dominante di autolimitare la 
produzione in presenza di valide ragioni economiche, nonostante ciò determinasse un immediato 
pregiudizio per i consumatori. 
740 Cfr., su tutte, le pronunce della Corte di Giustizia citate supra alla nota precedente.  
741 Ciò avverrebbe nella maggioranza delle ipotesi di rifiuto di contrarre, come sottolinea C. OSTI, 
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concorrenti, sia le pratiche abusive nei rapporti orizzontali, se il comportamento è 
invece tenuto nei confronti di imprese concorrenti, o potenzialmente in grado di 
competere con la stessa, ed è diretto ad impedire o limitare l’ingresso o la 
permanenza delle medesime nel mercato rilevante742. 
Tuttavia, tali ultime condotte, pur potendosi inquadrare – in virtù della loro natura 
escludente – nella categoria dei c.d. abusi di impedimento, non sempre possono 
agevolmente distinguersi dalle forme di abuso c.d. di sfruttamento, riconducibili 
più propriamente alle altre ipotesi esemplificative previste all’art. 102 TFUE, posto 
che – come si dirà in seguito – una medesima condotta dell’impresa dominante 
può, da un lato, determinare la fuoriuscita di un concorrente dal mercato (abuso di 
impedimento), e allo stesso tempo causare un aumento dei prezzi a svantaggio dei 
clienti (abuso di sfruttamento)743. 
Per quanto concerne il divieto di discriminazione, imposto all’impresa dominante 
dall’art. 102, lett. c), TFUE, è opportuno sottolineare come in esso sia ovviamente 
ricompreso anche il rifiuto discriminatorio di contrarre opposto dall’impresa in 
posizione di supremazia nei confronti di uno o più suoi partners commerciali, 
condotta che realizza probabilmente la forma più estrema di discriminazione. Ad 
ogni modo, è bene ribadire che – come già precedentemente accennato – non ogni 
ipotesi di rifiuto di contrarre rivela la sua natura discriminatoria, potendo anche 
configurarsi un rifiuto esteso alla generalità dei potenziali contraenti744.  
Pertanto, deve ritenersi che – a prescindere dalla sua riconducibilità alla fattispecie 
di cui alla lett. b), ovvero a quella delineata alla lett. c) delle norme (interna e 
comunitaria) sull’abuso di posizione dominante – il rifiuto di contrarre, in presenza 
delle specifiche condizioni che si vedranno, deve qualificarsi sempre e comunque 
come abusiva745. 
La fattispecie in esame, inoltre, lascia irrisolti alcuni problemi. Innanzitutto, alla 
luce di quanto esposto nel precedente capitolo, non è chiaro se il divieto di 
                                                          
742 A. FRIGNANI, Abuso di posizione dominante (art. 3), in Diritto antitrust italiano – commento alla legge 10 
ottobre 1990, n. 287, cit., p. 381. 
743 In proposito si veda M. ROMA, Abuso escludente mediante contratto, in I contratti nella concorrenza, cit., 
p. 260, secondo il quale una stessa condotta può essere “trasversale”, integrando allo stesso tempo 
una pratica escludente ed un abuso per sfruttamento. Potrebbe dunque prospettarsi un intreccio di 
abusi, dove la condotta diretta ad escludere il concorrente ha l’intimo scopo di consentire 
all’impresa dominante di «fruire dei vantaggi che conseguono all’esclusione». 
744 In tal caso, come evidenzia A. FRIGNANI, Abuso di posizione dominante (art. 3), in Diritto antitrust 
italiano – commento alla legge 10 ottobre 1990, n. 287, cit., p. 390, la condotta dell’impresa dominante 
potrà rilevare come «limitazione della produzione», potendosi con ciò ritenere abusiva ai sensi 
dell’art. 3, lett. b), della legge 10 ottobre 1990, n. 287 (a livello comunitario, in base all’art. 102, lett. 





Carlo Attanasio, Obblighi legali a contrarre e attività d’impresa, Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, 
Università degli Studi di Sassari. 
 
discriminazione desumibile dalla disciplina antitrust debba intendersi in senso 
letterale, come la formulazione della norma – nella parte in cui prevede il divieto di 
“applicare nei rapporti commerciali con gli altri contraenti condizioni dissimili per 
prestazioni equivalenti” – lascerebbe presupporre, oppure come obbligo imposto 
all’impresa dominante di dare attuazione al principio della parità di trattamento nei 
confronti di tutti i potenziali contraenti746.  
Non mancano, nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, ipotesi in cui la 
differenza di trattamento si fondava su una qualità personale del destinatario della 
condotta discriminatoria, segnatamente la nazionalità del medesimo747; tuttavia, allo 
stesso modo, si ravvisano altresì casi sottoposti all’attenzione della Corte in cui le 
differenze di trattamento censurate si fondavano su elementi oggettivi e non su 
qualità personali del soggetto discriminato748.  
Per questi motivi, tra le due opzioni prospettate, pare preferibile riconoscere anche 
in capo all’impresa dominante un generale divieto di operare disparità di 
trattamento ingiustificate nei confronti delle proprie controparti contrattuali749. 
                                                          
746 In questo senso si veda P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei 
rapporti economici, cit., p. 134. 
747 Cfr. C. Giust., 2 marzo 1983, causa n. 7/82, Gesellschaft zur Verwertung von Leistungsschutzrechten 
mbH (GVL) contro Commissione delle Comunità europee, in Racc., 1983 -00483, spec. p. 509, punto n. 
56, dove si specifica che il «[…]rifiuto, da parte di un'impresa detentrice di un monopolio di fatto, 
di prestare i propri servizi a tutti coloro che possono averne bisogno ma che non rientrano in una 
certa categoria che la stessa impresa ha definito in base alla cittadinanza o al domicilio, va 
considerato come sfruttamento abusivo di una posizione dominante ai sensi dell'art. 86, I comma, 
del Trattato»; nonché C. Giust., 30 aprile 1974, causa n. 155/73, Giuseppe Sacchi, in Racc., 1974 -
00409, spec. p. 431, punto n. 20 secondo cui «[…]pratiche discriminatorie attuate dalle imprese 
titolari dell'esclusiva nei confronti dei cittadini degli Stati membri in funzione della nazionalità, 
vanno ritenute incompatibili col suddetto articolo». 
748 Così, ad esempio, la Corte di Giustizia, in tema di “sconti fedeltà”, pur ammettendo che 
un’impresa dominante possa astrattamente riservare certi vantaggi ad un proprio cliente 
affezionato, ha più volte ritenuto abusiva la circostanza di condizionare l’ottenimento di tali 
vantaggi all’assunzione dell’impegno, da parte dei clienti dell’impresa dominante, di 
approvvigionarsi esclusivamente presso la medesima (cfr. su tutte C. Giust., 13 febbraio 1979, causa 
n. 85/76, Hoffmann-La Roche, cit., p. 540, punto n. 90 «gli impegni d'approvvigionamento esclusivo 
di questo tipo, con o senza contropartita di sconti o concessioni di premi di fedeltà onde stimolare 
l'acquirente ad acquistare unicamente presso l'impresa in posizione dominante, sono incompatibili 
con lo scopo che la concorrenza non sia falsata nel mercato comune, in quanto non si 
fondano[…]su una prestazione economica che giustifichi questo onere o questo vantaggio, bensì 
mirano a togliere all'acquirente, o a ridurre nei suoi riguardi, la possibilità di scelta per quel che 
concerne le sue fonti di approvvigionamento ed a precludere l'accesso al mercato agli altri 
produttori[…]»).  
749 Sul punto si riscontrano posizioni dottrinali contrastanti: se da un lato vi è chi riconosce anche 
in capo all’impresa dominante l’obbligo di osservare la parità di trattamento (Cfr. A. VILLELLA, 
Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., p. 148, secondo la quale all’impresa in posizione 
dominante dovrebbero imporsi specifici obblighi assimilabili a quelli dell’impresa in posizione di 
monopolio legale, tra i quali vi è appunto l’obbligo di osservare la parità di trattamento; nonché M. 
LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 316 e L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il 
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Tale divieto, rispetto a quello imposto al monopolista legale, si caratterizza per una 
maggiore flessibilità, potendo essere superato – come si vedrà a breve – in 
presenza di una ragione economica obiettiva che giustifichi il trattamento 
differenziato.  
La fattispecie di cui all’art. 102, lett. c), TFUE, pone, inoltre, anche problemi di 
natura interpretativa, derivanti dalla forte ambiguità che caratterizza la sua 
formulazione750. Così, ad esempio, l’utilizzo del sintagma “prestazioni equivalenti” 
lascia aperta la problematica concernente l’individuazione dei criterî in base ai quali 
possano ritenersi equivalenti due distinte situazioni economiche. Si ritiene 
generalmente che l’equivalenza delle prestazioni debba valutarsi in concreto, 
avendo riguardo a tutta una serie di fattori come «qualità, quantità, consegne, 
prezzi, termini di pagamento, garanzie, continuità dell’approvvigionamento, 
ecc.»751. Inoltre, rileva in tal senso anche il livello economico su cui si pone il 
contraente che offre la prestazione752; così, due prestazioni che per contenuto e 
modalità appaiono del tutto identiche, non possono in realtà considerarsi 
equivalenti là dove siano proposte da soggetti collocati su due diversi piani 
economici (ad es. un grossista ed un dettagliante), posto che – in tale ipotesi – le 
situazioni che coinvolgono i medesimi non potrebbero considerarsi tra loro 
comparabili. Infine, si tenga pur sempre conto che, secondo la Commissione753, 
                                                                                                                                                          
specifica disciplina antitrust – sostenevano, seppur con sostanziali differenze di vedute, l’estensione 
analogica dell’art. 2597 cod. civ. anche alle imprese, non monopoliste legali, in posizione 
dominante, quantomeno per ciò che concerneva il divieto di discriminazione, incluso nell’esplicito 
riferimento all’obbligo di rispettare la parità di trattamento), dall’altro lato vi è chi ha negato una 
tale possibilità (si veda, su tutti, P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 165 ss., 
secondo cui una repressione troppo estesa del rifiuto di contrarre inciderebbe eccessivamente sulle 
«scelte elementari e la possibilità stessa di sopravvivenza della impresa dominante», mentre la 
finalità ultima della disciplina antitrust, ossia la preservazione di una determinata forma di mercato, 
potrebbe agevolmente essere soddisfatta anche mediante criterî diversi dalla parità di trattamento».  
In quest’ottica, secondo l’Autore, un limite alla repressione del rifiuto di contrarre dovrebbe 
necessariamente ravvisarsi nella «[…]anormalità dell’offerta o della domanda tali da mettere in 
pericolo, se l’imprenditore dominante le accettasse, il suo normale (ed equo) livello di profitto». A 
ben vedere, la posizione dell’Autore da ultimo citato in realtà non si discosta eccessivamente dalla 
prospettazione, qui accolta e che verrà esplicitata in seguito, in base alla quale si configurerebbe in 
capo all’impresa dominante un divieto di attuare, nei confronti delle controparti, disparità di 
trattamento là dove non sussistano ragioni economiche obiettive che possano giustificarle. 
750 Ovviamente, i medesimi problemi, stante la formulazione pressoché identica dell’art. 3, lett. c), 
legge 10 ottobre 1990, n. 287, si ravvisano anche in àmbito interno. 
751 In questi termini A. FRIGNANI, Abuso di posizione dominante (art. 3), in Diritto antitrust italiano – 
commento alla legge 10 ottobre 1990, n. 287, cit., p. 386, il quale ritiene, inoltre, che qualora uno dei 
succitati elementi muti, «cambiano i termini economici dell’intera operazione, e si dovrebbe poter 
concludere per la non-equivalenza delle prestazioni». 
752 Si veda in proposito A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit., p. 
543. 
753 Cfr. Comm. CE, 2 giugno 1971, Gema, cit., p. 26, parte II, c. 6, dove si specifica che «ai fini 
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l’equivalenza dovrebbe essere accertata sulla base di un apprezzamento effettuato 
in funzione degli obiettivi delineati nei Trattati. 
Altro elemento capace di destare più di una perplessità a causa della sua 
formulazione non particolarmente chiara è il riferimento, operato dalla 
disposizione in esame, allo “svantaggio nella concorrenza”. Ad una prima lettura 
della norma, tale locuzione sembrerebbe escluderne l’applicazione in favore dei 
consumatori finali, in quanto i medesimi non svolgono un ruolo attivo nella 
concorrenza754 e, pertanto, non potrebbero subire un diretto svantaggio 
concorrenziale755.  
Tuttavia, una siffatta visione sarebbe eccessivamente penalizzante per il 
consumatore finale, il quale si vedrebbe sostanzialmente privato della tutela offerta 
dalla disciplina antitrust756, in aperta contraddizione rispetto all’ormai pacifico 
orientamento, più volte confermato dalle istituzioni comunitarie, che pone il 
benessere dei consumatori al centro del diritto della concorrenza757.  
Alla luce di quanto appena esposto, dunque, qualora si voglia considerare lo 
“svantaggio nella concorrenza” un requisito necessario per l’operatività della 
                                                                                                                                                          
comparare sono assolutamente uguali ma soltanto se esse sono equivalenti; […]detta equivalenza va 
stabilita in base ad un apprezzamento che tenga conto dei fini del trattato CEE». 
754 Cfr. A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit., p. 547, secondo i 
quali, per il motivo riportato nel testo, i consumatori finali non potrebbero considerarsi partners 
commerciali dell’impresa dominante, essendo così esclusi dall’àmbito operativo dell’art. 86 CEE, 
lett. c) (oggi art. 102 TFUE). 
755 Di questo avviso sono M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 515, i 
quali escludono l’applicazione del divieto di discriminazione in oggetto in favore degli utenti finali, 
proprio perché è espressamente previsto che il soggetto discriminato subisca «svantaggi nella 
concorrenza», circostanza che – secondo gli Autori citati – non può verificarsi per gli utenti finali. 
Pertanto, questi ultimi, otterrebbero protezione a fronte di sfruttamenti abusivi da parte 
dell’impresa in posizione dominante esclusivamente nell’estrema ipotesi in cui questi si sostanzino 
nell’imposizione diretta o indiretta di «prezzi d'acquisto, di vendita od altre condizioni di 
transazione non eque» (art. 102, lett. a), TFUE).  
Secondo gli Autori, dunque, il consumatore finale godrebbe di una tutela più accentuata nei 
confronti delle imprese monopoliste legali, ovvero di quelle esercenti pubblici servizî essenziali, a 
causa della funzionalizzazione delle loro attività; il consumatore godrebbe di una tutela inferiore, 
invece, a fronte di condotte abusive operate da un’impresa dominante, ciò a causa di una minore 
probabilità che possano prodursi «effetti dannosi conseguenti a comportamenti discriminatori nei 
confronti di consumatori finali (non imprenditori), allorché non ricorrano fattispecie che integrino 
il divieto di imposizione di condizioni contrattuali «ingiustificatamente gravose» [art. 3, lett. a), 1. n. 
287 del 1990]». 
756 In tal senso si veda la posizione di P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 163, il 
quale non mostra alcun dubbio nell’affermare che la disciplina antitrust assicura al consumatore una 
tutela nei confronti dell’impresa dominante che gli opponga un rifiuto di contrarre, ciò in quanto – 
secondo l’Autore – gli artt. 85 e 86 CEE (oggi, rispettivamente, 101 E 102 TFUE) non 
presuppongono la qualifica imprenditoriale nel «soggetto passivo». 
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fattispecie abusiva ex art. 102, lett. c), TFUE758, non dovrebbe prescindersi da una 
rilettura del succitato inciso che includa nell’àmbito applicativo del divieto in 
esame anche gli interessi dei consumatori finali. 
Riprendendo, a questo punto, il discorso generale sul rifiuto di contrarre, si è 
accennato in precedenza come non sia sufficiente, affinché lo stesso possa 
considerarsi illegittimo, la sola circostanza che il medesimo sia posto in essere da 
un’impresa in posizione dominante. Non può trascurarsi, infatti, che anche 
all’impresa in posizione dominante – seppur sottoposta a più rigorosi controlli – è 
riconosciuta la libertà di iniziativa economica, dovendosi ritenere pur sempre 
«libera di articolare la propria presenza sul mercato»759, in maniera non dissimile 
rispetto a qualsiasi altro operatore economico.  
A ciò si aggiunga che, a differenza di quanto accade in un mercato pienamente 
concorrenziale, dove la condotta di ciascuna impresa non dovrebbe in linea di 
principio incidere sulla condizione dei concorrenti, in un mercato a concorrenza 
imperfetta, come quello in cui una o più imprese detengano una posizione 
dominante, ogni azione concorrenziale posta in essere da queste ultime è 
suscettibile di produrre effetti esclusionarî nei confronti delle altre imprese che 
operano in quello specifico mercato. Pertanto, se quanto detto fosse di per sé 
sufficiente a considerare illecite le suddette azioni, alle imprese dominanti sarebbe 
sostanzialmente preclusa la possibilità di muoversi sul mercato760.  
È facilmente intuibile che una siffatta prospettazione determinerebbe 
un’inaccettabile lesione del diritto di iniziativa economica delle imprese dominanti, 
ancor di più se si considera che – come più volte puntualizzato – ad esser vietata 
non è la mera detenzione di una posizione dominante, quanto lo sfruttamento 
della medesima. In questo senso, le condotte volte a mantenere o consolidare una 
posizione di supremazia nel mercato, quando le stesse non presentino alcun 
carattere abusivo, non potranno per ciò solo considerarsi illecite. Si pone, in altre 
                                                          
758 Questa circostanza certamente non può ritenersi scontata, posto che più volte la Corte di 
Giustizia non ha attribuito importanza alla condizione di “svantaggio nella concorrenza” (cfr. in 
proposito C. Giust. 16 dicembre 1975, cause riunite nn. 40-48, 50, 54-56, 111, 113-114/73, 
Coőperatieve Vereniging «Suiker Unie» U.A. ed altri (Industria europea dello zucchero) contro Commissione delle 
Comunità europee, in Racc., 1975 -01663, pp. 1668 ss., spec. p. 2007, punto n. 525, dove la Corte ha 
respinto l’argomentazione secondo cui la condotta contestata non aveva comportato alcuno 
svantaggio nella concorrenza, limitandosi a constatare che alcuni acquirenti, come i grandi 
consumatori industriali, erano in concorrenza con altri clienti dell’impresa dominante; nonché C. 
Giust., 14 febbraio 1978, causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle Comunità europee, cit., 
pp. 209 ss. e C. Giust., 13 febbraio 1979, causa n. 85/76, Hoffmann-La Roche, cit., pp. 464 ss. dove la 
Corte si è completamente astenuta da qualsiasi esame in ordine all’accertamento della sussistenza di 
uno svantaggio nella concorrenza. 
759 Così F. CORAGGIO, Abuso di posizione dominante e obblighi legali di contrarre, cit., p. 182. 
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parole, il problema di un conflitto tra interessi contrapposti, quali – da un lato – 
l’esigenza di garantire all’impresa dominante la libertà di contrarre e di scegliere le 
proprie controparti e – dall’altro lato – la necessità di evitare pregiudizî alla 
concorrenza761.  
Nella prospettiva di risolvere il summenzionato conflitto, la soluzione 
comunemente accettata è diretta nel senso di escludere il carattere abusivo del 
rifiuto di contrarre opposto da un’impresa dominante qualora, all’esito di una 
valutazione da condurre caso per caso762, possa riscontrarsi una ragione economica 
obiettiva che giustifichi tale condotta763. Si tratta di una nozione che, non avendo 
alcun fondamento normativo nella disciplina antitrust, è stata elaborata e 
perfezionata via via dalla giurisprudenza comunitaria764.  
Due sono i requisiti che si ritiene debbano essere rispettati affinché il rifiuto non 
venga considerato abusivo: in primo luogo, dovrà rivelarsi necessario, o 
quantomeno dovrà rendersi opportuno in virtù di un’esigenza di particolare 
rilevanza; in secondo luogo, la condotta dovrà essere proporzionale, ossia non 
potrà eccedere quanto sia strettamente necessario a soddisfare l’esigenza di cui 
sopra765.  
Così, saranno ritenuti legittimi, ad esempio, i rifiuti a contrarre opposti nei 
confronti di una controparte che non abbia adempiuto le proprie obbligazioni, 
ovvero risulti manifestamente insolvibile766; parimenti, saranno considerati 
                                                          
761 Cfr. L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 226 secondo il quale non deve 
essere trascurata la prioritaria esigenza di salvaguardare la libertà d’iniziativa economica dell’impresa 
dominante che, «per il fatto di essere dominante, va certo sottoposta ad un controllo rigoroso, ma 
non spogliata della possibilità di articolare secondo forme più razionali la propria presenza sul 
mercato». 
762 Cfr. sul punto P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 174, il quale richiama – 
appunto – «la necessità di una valutazione da condursi caso per caso per qualsiasi ipotesi di rifiuto di 
contrattare» (corsivo dell’Autore). 
763 C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 198 parla a tal proposito di «giustificazione obiettiva del 
comportamento in questione» (corsivo dell’Autore); L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., 
p. 174 sostiene invece che «Il rifiuto unilaterale di contrarre, ancorché opera di un’impresa in 
posizione dominante, può non essere illecito: e ciò quando sia sostenuto da una causa di 
giustificazione» (corsivo dell’Autore). 
764 Da ultimo si veda C. Giust., 15 marzo 2007, causa n. 95/04 P, British Airways contro Commissione 
delle Comunità europee, in Racc., 2007 I-02331, pp. 2373 ss. 
765 In questo senso si veda C. OSTI, voce Abuso di posizione dominante, cit., p. 48. 
766 P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 167, il quale sostiene che – per giustificare 
il rifiuto – sia sufficiente che le “vittime” del rifiuto si trovino «in condizioni economiche tali da far 
sicuramente dubitare della loro idoneità ad adempiere le obbligazioni derivanti dalla proposta di 
contrarre». Cfr. anche L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 179, secondo il quale 
costringere l’impresa dominante a contrarre con un’impresa inaffidabile sotto il profilo della sua 
solvibilità, comporterebbe un danno per il pubblico dei consumatori, in quanto un operatore 
economico «prossimo a soccombere» sarebbe artificialmente mantenuto in vita, contro la logica 
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giustificati i rifiuti a contrarre effettuati dall’impresa dominante che abbia deciso in 
via autonoma di limitare la propria produzione, ovvero di ritirarsi dal mercato767, 
così come quelli necessitati dall’impossibilità di evasione di una domanda che 
presenti carattere di anormalità768 o che, comunque, ecceda la capacità produttiva 
dell’impresa769. 
Nel quadro del rifiuto di contrarre lecito, ossia compiuto in presenza di una 
giustificazione legittima, è possibile inscrivere, inoltre, anche il c.d. problema delle 
efficienze770. Non è insolito, infatti, che da un comportamento astrattamente 
anticoncorrenziale, quale è appunto il rifiuto di contrarre, derivino in concreto 
degli effetti economici positivi, altrimenti definiti “efficienze”, soprattutto a 
vantaggio dei consumatori. In dottrina il problema è stato particolarmente 
avvertito, tanto da indurre alcuni autori a ritenere necessaria un’opera di 
bilanciamento, da parte dell’organo giudicante, tra gli effetti pro-concorrenziali e 
quelli anticoncorrenziali determinati dalla condotta dell’impresa dominante771, in 
                                                                                                                                                          
Cfr. sul punto anche la decisione della Commissione delle Comunità europee, 26 febbraio 1992, 
British Midland/Aer Lingus, 92/213 CEE, in GUCE, 10 aprile 1992, n. L 96, pp. 34 ss. 
767 A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit., p. 532; nello stesso 
senso anche A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., p. 158. 
768 Cfr. C. Giust., 14 febbraio 1978, causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle Comunità 
europee, cit., p. 296, punto n. 182, dove si specifica che «[…]un'impresa la quale detenga una 
posizione dominante per la distribuzione di un dato prodotto[…]non ha facoltà di sospendere le 
forniture a un vecchio cliente, ligio agli usi commerciali, se gli ordini di detto cliente non 
presentano alcunché di anormale». 
769 Così P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 167. 
770 Cfr. C. OSTI, voce Abuso di posizione dominante, cit., p. 49, il quale evidenzia come, al fine di 
consentire la valutazione delle efficienze nell’àmbito dell’abuso di posizione dominante, si sia 
cercato di far rientrare la prime nel contesto dell’esame della giustificazione obiettiva, anche se – 
come sottolinea lo stesso Autore – «l’analisi delle efficienze non ha proprio nulla a che vedere con 
la giustificazione obiettiva. Ma il fine, almeno in questo caso, giustifica i mezzi». 
771 Sul tema si veda diffusamente C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., pp. 200 ss., il quale – 
analizzando la principale dottrina americana che si è pronunciata sul punto – enuclea tre diversi 
criterî di valutazione in base al quale potrebbe compiersi il bilanciamento indicato nel testo. Così, 
secondo un primo criterio, la condotta dell’impresa dominante dovrebbe ritenersi illecita in ogni 
caso in cui questa assuma un carattere esclusionario non necessario, a prescindere dal fatto che – 
nel contempo – ne siano altresì conseguite delle efficienze; in base ad un secondo criterio (che trae 
spunto dalle tesi sostenute da R. BORK, The antitrust paradox: a policy at war with itself, 2° ed., New 
York, 1993, p. 144 e da J. ORDOVER – R. WILLIG, An economic definition of predation: pricing and product 
innovation, in Yale Law Journal, 1981, p. 8, nonché ID., Access and bundling in high-technology market, in 
Competition, innovation and the Microsoft monopoly: antitrust in the digital marketplace, a cura di J. Eisenach – 
T. Leonard, Boston, 1999), al contrario, la condotta posta in essere dall’impresa dominante 
dovrebbe ritenersi illecita solamente qualora si possa affermare che il suo unico intento sia quello di 
realizzare l’esclusione di un concorrente, con la conseguenza che la produzione di ogni efficienza 
sarà di per sé sufficiente a giustificare il comportamento in oggetto; infine, tra i due criterî 
sopracitati, se ne può prospettare un terzo (proposto da S. SALOP – C. ROMAINE, Preserving monopoly: 
economic analysis, legal standards, and Microsoft, in George Mason Law Review, 1999, 617, 661), in base al 
quale il comportamento dell’impresa dominante potrà ritenersi illecito solamente nel caso in cui 
abbia comportato un effetto «inutilmente restrittivo» della concorrenza, dovendosi pertanto 
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modo da considerare il comportamento lecito qualora i primi si rivelino superiori 
ai secondi. Nella giurisprudenza comunitaria, invece, nonostante la posizione della 
Corte di Giustizia si sia tradizionalmente consolidata nel senso di non attribuire 
adeguata rilevanza a situazioni del genere772, omettendo ogni valutazione circa i 
profili di efficienza delle questioni sottoposte al suo giudizio773, la situazione pare 
essersi recentemente ribaltata, con diverse pronunce che esplicitamente aprono al 
giudizio di bilanciamento in presenza di efficienze che vadano a beneficio dei 
consumatori774. 
Ad ogni buon conto, la strada che l’impresa dominante sarebbe chiamata a 
percorrere al fine di far giudicare legittimo il proprio rifiuto di contrarre non è di 
                                                                                                                                                          
Prendendo in considerazione, in particolar modo, il primo ed il terzo dei criterî appena menzionati, 
l’Autore giunge così ad auspicare che le autorità di tutela della concorrenza, nell’affrontare il 
problema delle efficienze, impieghino un criterio di valutazione che consideri lecito il 
comportamento se, da un lato, le efficienze superino il pregiudizio arrecato alla concorrenza e, 
dall’altro lato, le medesime efficienze non possano conseguirsi con modalità meno restrittive (p. 
202).  
772 Cfr. sul punto C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 199, secondo il quale la posizione della 
Corte troverebbe verosimilmente fondamento nell’assenza, nel dettato dell’art. 82 TCE (oggi 102 
TFUE), di una norma simile a quella prevista nel terzo comma dell’art. 81 TCE (oggi 101 TFUE), 
la quale prevede che le disposizioni di cui al primo paragrafo del medesimo articolo possono essere 
dichiarate inapplicabili a qualsiasi accordo, decisione, ovvero pratica concordata tra imprese che 
“[…]contribuiscano a migliorare la produzione o la distribuzione dei prodotti o a promuovere il 
progresso tecnico o economico, pur riservando agli utilizzatori una congrua parte dell'utile che ne 
deriva, ed evitando di 
a) imporre alle imprese interessate restrizioni che non siano indispensabili per raggiungere tali 
obiettivi;  
b) dare a tali imprese la possibilità di eliminare la concorrenza per una parte sostanziale dei prodotti 
di cui trattasi”  
Tuttavia, l’Autore sottolinea come, in alcuni casi, la Corte abbia in verità considerato il tema delle 
efficienze al fine di indagare l’intento dell’impresa dominante, fermo restando che – come visto in 
precedenza – la rilevanza dell’intento può essere posta quantomeno in dubbio, in un sistema dove 
l’abuso viene considerato un concetto oggettivo. 
Ad ogni modo, sottolinea l’Autore, il citato giudizio di bilanciamento, che pur appare semplice in 
teoria, mostra in pratica notevoli difficoltà, in quanto richiede «di misurare la perdita di benessere 
conseguente ad un comportamento dell’impresa dominante, di misurare l’accrescimento del 
benessere (in ipotesi) conseguente a quello stesso comportamento, e di stabilire se l’accrescimento 
sia maggiore della perdita» (corsivo dell’Autore).  
773 L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 225, il quale, inoltre, mette in rilievo 
la tendenza della Corte di astenersi dal verificare se il rifiuto dell’impresa dominante, pur 
danneggiando la controparte, contribuisce comunque «ad elevare il livello di funzionalità del 
sistema nel suo insieme». 
774 Cfr. C. Giust., 15 marzo 2007, causa n. 95/04 P, British Airways contro Commissione delle Comunità 
europee, cit., spec. p. 2405, punto n. 86, dove la Corte specifica che «La valutazione della 
giustificazione economica di un sistema di sconti o di premi attuato da un'impresa in posizione 
dominante si effettua sulla base dell'insieme delle circostanze della fattispecie[…]. È importante 
stabilire se l'effetto preclusivo derivante da un tale sistema, svantaggioso per la concorrenza, possa 
essere controbilanciato, o anche superato, da vantaggi in termini di efficienza che vadano anche a 
beneficio del consumatore. Se l'effetto preclusivo del detto sistema non è in relazione con i 
vantaggi per il mercato e per i consumatori o se eccede quanto necessario per conseguirli, esso 
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certo priva di insidie e difficoltà, posto che – nell’àmbito di un eventuale giudizio 
per un ipotetico abuso di posizione dominante determinato da un rifiuto di 
contrarre – ogni onere probatorio relativo all’efficienze sarà necessariamente 
addossato in capo all’impresa dominante775.  
Pertanto, affinché sia possibile operare il suddetto giudizio di bilanciamento, 
l’impresa dominante sarà chiamata non soltanto a dar prova dell’esistenza delle 
efficienze, ma anche il nesso di causalità tra le stesse e il comportamento 
potenzialmente abusivo. Inoltre, sarà necessario dimostrare la loro maggiore 
rilevanza rispetto alle contestuali restrizioni concorrenziali che parimenti 
discendono dalla condotta sottoposta ad esame. A ciò si aggiunga che l’impresa 
convenuta dovrà provare anche che le suddette restrizioni siano del tutto 
necessarie per poter conseguire quelle efficienze, non sussistendo alternative meno 
restrittive, nonché il fatto che le medesime si riducano – in ultima battuta – ad un 
beneficio per i consumatori776. In ogni caso, dovrà anche provarsi che la condotta 
sottoposta a giudizio non determini una radicale e completa eliminazione della 
concorrenza777. 
In altre parole, riassumendo estremamente il discorso effettuato sulle cause di 
giustificazione che rendono lecito l’altrimenti illecito rifiuto di contrarre, è 
possibile affermare che tali cause giustificative possono sussistere sia in presenza di 
una valida ragione economica o commerciale dell’impresa778, sia qualora risulti, 
                                                          
775 Comunicazione della Commissione CE n. 2009/C 45/02, Orientamenti sulle priorità della 
Commissione nell'applicazione dell'articolo 82 del trattato CE al comportamento abusivo delle imprese dominanti 
volto all'esclusione dei concorrenti, in GUCE, C-45, del 24 febbraio 2009, pp. 7 ss., spec. p. 12, punto n. 
31, dove la Commissione specifica espressamente che «Spetta all'impresa dominante fornire tutte le 
prove necessarie per dimostrare che il comportamento in questione è obiettivamente giustificato. 
Spetta poi alla Commissione stabilire in ultima analisi se il comportamento di cui trattasi è 
obiettivamente necessario o meno e se, in base a una ponderazione tra effetti anticoncorrenziali 
evidenti ed efficienze vantate e comprovate, è probabile che esso determini un danno per i 
consumatori». 
776 Sull’onere probatorio posto in capo all’impresa dominante in tema di efficienze si rimanda a C. 
OSTI, voce Abuso di posizione dominante, cit., p. 49. 
777 Cfr. sul punto la Comunicazione della Commissione CE n. 2009/C 45/02, Orientamenti sulle 
priorità della Commissione nell'applicazione dell'articolo 82 del trattato CE al comportamento abusivo delle imprese 
dominanti volto all'esclusione dei concorrenti, cit., spec. p. 12, punto n. 30, soprattutto nella parte in cui si 
afferma che «Quando non vi è una concorrenza residua[…]la protezione dalla rivalità e dal 
processo competitivo supera gli eventuali incrementi di efficienza. Secondo la Commissione, un 
comportamento di esclusione che mantenga, crei o rafforzi una posizione di mercato che si 
avvicina a quella di monopolio non può di norma essere giustificato per il fatto che crea anche 
incrementi di efficienza». 
778 Si veda però quanto sostenuto da L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 
227, secondo cui «la causa di giustificazione del rifiuto di contrarre[…]non può esaurirsi in una 
sorta di stato di necessità dell’impresa dominante»; pertanto, il rifiuto di contrarre dovrà ritenersi 
lecito non soltanto là dove tale condotta risponda «ad un bisogno elementare di autoconservazione 
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all’esito di un giudizio di bilanciamento, che dal rifiuto di contrarre derivino delle 
efficienze superiori rispetto agli effetti restrittivi della concorrenza, determinando 
così in un indubbio vantaggio per i consumatori. 
Infine, per dovere di completezza, a conclusione del discorso generale sul rifiuto di 
contrarre quale fattispecie abusiva di una posizione dominante, resta da indicare 
l’ultima delle condizioni necessarie che, soprattutto nelle ipotesi di rifiuto di 
contrarre non discriminatorio, deve ricorrere unitamente alle altre due già citate 
affinché la condotta in esame possa considerarsi illecita. Infatti, nella tipologia di 
rifiuto presa in esame, è necessario che siffatta condotta, oltre a provenire da 
un’impresa in posizione dominante e non essere giustificata da alcuna valida 
ragione – economica o commerciale – obiettiva, produca concretamente un effetto 
restrittivo della concorrenza779, giungendo addirittura ad eliminare del tutto la 
concorrenza sul mercato, come avviene nelle ipotesi in cui il rifiuto concerna un 
prodotto che si riveli indispensabile per l’esercizio dell’attività di cui trattasi e che 
non possa essere duplicato, sostituito o reperito altrimenti780. In altri termini, ciò 
che in definitiva rileverebbe ai fini dell’illegittimità del rifiuto di contrarre sarebbe 
l’inesistenza, per il destinatario dello stesso, di valide alternative781. 
 
1.3.1. – (Segue): l’evoluzione della giurisprudenza comunitaria in tema di 
rifiuto di contrarre. 
Ad integrazione di quanto fin qui esposto, a livello generale, sul tema del rifiuto di 
contrarre, ulteriori spunti argomentativi possono ricavarsi dall’attenta analisi delle 
principali pronunce offerte, a livello comunitario, dalla Commissione e dalla Corte 
di Giustizia. Come è stato condivisibilmente sottolineato da parte della dottrina, 
ripercorrendo la storia delle più importanti decisioni in merito, è possibile 
raggruppare queste ultime in due distinte categorie, sulla base delle loro 
caratteristiche comuni782. In questo modo, possono enuclearsi, all’interno della 
                                                                                                                                                          
un «disegno strategico in grado di assicurare al pubblico dei consumatori più soddisfacenti 
prestazioni concorrenziali». 
779 Cfr. in proposito Cfr. A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit., 
p. 532. 
780 Si veda C. Giust., 26 novembre 1998, causa n. 7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG, contro 
Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG e altri, in Racc., 1998 I-07791, pp. 7817 ss., 
spec. p. 7831, punto n. 41, dove la Corte sostiene che, per poter affermare la sussistenza di un 
abuso di posizione dominante, è necessario non soltanto che la condotta esaminata «[…]possa 
eliminare del tutto la concorrenza sul mercato[…]e non sia obiettivamente giustificabile», ma anche 
che la medesima «[…]sia, di per sé, indispensabile per l'esercizio dell'attività […], nel senso che non 
esiste alcun modo[…]che possa realmente o potenzialmente sostituirsi al predetto sistema[…]». 
781 Così A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., p. 154. 
782 Si veda a tal fine V. MELI, Rifiuto di contrattare e tutela della concorrenza nel diritto antitrust comunitario, 
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giurisprudenza comunitaria, pronunciatasi sul tema del rifiuto di contrarre, due 
grandi fasi, la cesura tra le quali sarebbe rappresentata dall’accoglimento, in àmbito 
comunitario, dell’importante dottrina delle infrastrutture o risorse essenziali (c.d. 
essential facilities doctrine), di cui si discorrerà più approfonditamente in seguito di 
trattazione. 
Nella prima delle due citate fasi, l’attenzione degli organi giudicanti era in via 
esclusiva riservata ai comportamenti posti in essere dall’impresa in posizione 
dominante, i quali dovevano essere improntanti alla piena correttezza 
concorrenziale. L’obiettivo che le istituzioni comunitarie si ponevano, attraverso 
un’ampia applicazione del divieto di comportamenti c.d. unfair, era quello di 
neutralizzare i pericoli che da tali condotte, qualora si rivelassero abusive, 
potessero derivare per le imprese che, costrette ad intrattenere rapporti 
commerciali con l’impresa dominante, si trovassero nei suoi confronti in posizione 
di dipendenza economica783 (è possibile parlare in proposito, come si vedrà 
innanzi, di posizione dominante relativa). Di contro, veniva trascurato ogni profilo 
concernente le ripercussioni che la condotta abusiva in esame poteva implicare 
sull’assetto concorrenziale inteso nel suo complesso. 
La prima pronuncia comunitaria in tema di rifiuto di contrarre, vero e proprio 
leading case in materia, è quella riguardante il caso Commercial Solvents784, dove già 
dalle conclusioni dell’Avvocato Generale, sig. Warner , viene chiaramente 
esplicitato il principio generale, desumibile dalla stessa disciplina antitrust, secondo 
cui l’impresa che detiene una posizione dominante nel mercato di una materia 
prima abusa di questa posizione qualora, senza ragionevoli giustificazioni, rifiuti di 
fornire tale materia prima ad un singolo utente785.  
                                                                                                                                                          
applicazione del diritto antitrust definito «costituente», in quanto funzionale al perseguimento 
dell’obiettivo di costruzione di un mercato unico. In questa fase, lo scopo sarebbe quello di 
individuare i comportamenti sul mercato che possano ostacolare lo scopo sopraindicato e 
reprimerli, nonché quello di dettare uno standard di comportamento per le imprese dotate di 
maggior forza economica. Si ha così «l’adozione di un modello multipurpose di tutela della 
concorrenza», fondato sulla molteplicità dei fini (politico – economico – sociali) perseguiti. La 
seconda fase, invece, si sviluppa in un contesto in cui l’obiettivo del mercato unico è già stato 
raggiunto (l’Autore parla di un contesto «costituzionale» del diritto antitrust) e si caratterizza per una 
tutela della concorrenza più orientata a garantire il benessere del consumatore nel mercato interno 
comunitario. 
783 V. MELI, Rifiuto di contrattare e tutela della concorrenza nel diritto antitrust comunitario, cit., p. 43. 
784 C. Giust., 6 marzo 1974, cause riunite nn. 6-7/73, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.a. e Commercial 
Solvents Corporation contro Commissione delle Comunità europee, in Racc., 1974 -00223, pp. 225 ss. 
785 Si vedano le Conclusioni dell'Avvocato Generale, sig. Warner, del 22 gennaio 1974, nelle cause 
riunite nn. 6-7/73, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.a. e Commercial Solvents Corporation contro 
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In breve gli antefatti del caso786: la Commercial Solvents Corporation (da ora in poi 
indicata come CSC) era una società statunitense operante nel settore della 
produzione di sostanze chimiche necessarie per la realizzazione di determinati 
farmaci derivati. Una controllata della CSC, l’Istituto Chemioterapico Italiano S.p.a. (di 
seguito ICI), distributrice nel mercato europeo della sostanza aminobutanolo, 
prodotta da CSC negli Stati Uniti, aveva tra i suoi clienti, fino al 1970, la società 
Laboratorio Chimico Farmaceutico Giorgio Zoja S.p.a. (in prosieguo indicata come Zoja), 
la quale impiegava l’aminobutanolo per la preparazione di prodotti a base di 
etambutolo. A partire dal 1970, tuttavia, l’ICI iniziò a produrre in proprio specialità a 
base di etambutolo, ponendosi così in concorrenza con la Zoja. Conseguentemente, 
la CSC decise di non rifornire più il mercato europeo di aminobutanolo, 
rimpiazzandolo con un’altra sostanza, ossia il destro-aminobutanolo, un preparato 
intermedio, maggiormente elaborato, che l’ICI avrebbe trasformato nel prodotto 
derivato etambutolo grezzo, da immettere direttamente sul mercato o da impiegare 
come base nella preparazione delle sue specialità. In questo contesto, Zoja si rivolse 
all’ICI per una nuova fornitura di aminobutanolo, la quale riferì l’ordine alla CSC che, 
da parte sua, comunicò alla Zoja di non poter soddisfare la domanda presentata. 
Vistasi nell’impossibilità di ottenere il prodotto richiesto nel mercato mondiale, 
risultando la CSC – in ultima battuta – l’unica sua possibile fonte di rifornimento, 
la Zoja si rivolse alla Commissione delle Comunità europee chiedendo che si 
procedesse nei confronti della CSC e dell’ICI per possibile violazione dell’art. 86 
CEE (oggi art. 102 TFUE). 
La Commissione, accogliendo in toto le argomentazioni di Zoja, riconobbe in capo a 
CSC e ICI l’esistenza di una posizione dominante nel mercato delle materie prime 
necessarie alla produzione dell’etambutolo. Allo stesso modo, la Commissione 
ravvisò altresì anche lo sfruttamento abusivo di tale posizione, in quanto si ritenne 
che il comportamento posto in essere dalle convenute, ossia la cessazione della 
fornitura di materie prime nei confronti di uno dei principali utilizzatori, fosse 
«atto a causare l'eliminazione di uno dei principali produttori di etambutolo del 
mercato comune[…]»787, oltre a costituire pregiudizio per il commercio 
dell’etambutolo tra gli Stati membri. Per tutti questi motivi, la Commissione rilevò 
un’infrazione dell’art. 86 CEE da parte di CSC e ICI, imponendo alle medesime 
l’obbligo di rimediare all’infrazione citata attraverso l’immediato rifornimento, in 
favore di Zoja, di una certa quantità di aminobutanolo ad un prezzo non superiore a 
quello massimo generalmente applicato per tale prodotto. 
                                                          
786 Si veda C. Giust., 6 marzo 1974, cause riunite nn. 6-7/73, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.a. e 
Commercial Solvents Corporation contro Commissione delle Comunità europee, cit., p. 226. 
787 Cfr. Comm. CE, 14 dicembre 1972, decisione 72/457/CEE, Zoja contro CSC/ICI, in GUCE, n. 
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Davanti alla Corte di Giustizia, CSC e ICI contestarono la decisione della 
Commissione sostenendo, in primo luogo, che non sussisteva alcuna posizione 
dominante, stante l’esistenza di altre imprese che producevano aminobutanolo, ma 
soprattutto che il rifiuto di contrarre, in realtà, era giustificato da ragioni finanziarie 
ed operative, posto che lo scopo prefissato da CSC era quello di realizzare 
un’integrazione verticale che le consentisse, attraverso l’intermediazione dell’ICI, di 
divenire essa stessa produttrice delle medesime specialità prodotte da Zoja788. In 
questa prospettiva, l’evasione dell’ordine presentato da Zoja, considerando il 
carattere non illimitato delle sostanze chimiche richieste, avrebbe reso impossibile 
per la CSC rifornire adeguatamente l’ICI.  
Tuttavia, queste argomentazioni non fecero presa sulla Corte, la quale, da un lato, 
ribadì l’esistenza di una posizione dominante detenuta dalle ricorrenti, mentre, 
dall’altro lato, non accolse la giustificazione dell’integrazione verticale, in quanto – 
poiché la CSC deteneva una posizione dominante nel mercato delle materie prime 
– «[…]la decisione di intraprendere essa stessa la produzione dei prodotti finiti in 
concorrenza con coloro che prima erano i suoi clienti non la legittima ad eliminare, 
sfruttando la propria posizione dominante, la concorrenza di questi ultimi, né, in 
particolare, ad eliminare dal mercato uno dei maggiori produttori d'etambutolo 
nell'àmbito della CEE»789. Ne discese, conseguentemente, la conferma della 
violazione dell’art. 86 CEE e delle sanzioni già comminate in precedenza dalla 
Commissione. 
Dall’analisi del caso Commercial Solvents risulta evidente come, nel suo iter 
argomentativo, la Corte di Giustizia non abbia prestato alcuna attenzione alle 
possibili implicazioni che la condotta sottoposta al suo giudizio avrebbe potuto 
avere sull’intero contesto concorrenziale. In particolare, la Corte non si è chiesta se 
l’integrazione verticale, richiamata dalle ricorrenti al fine di giustificare il rifiuto di 
contrarre, avrebbe finito per danneggiare i consumatori, a causa di un probabile 
aumento di prezzo del prodotto finito, dovuto alla riduzione della concorrenza nel 
mercato a valle, oppure se tale integrazione avrebbe – al contrario – comportato 
                                                          
788 C. Giust., 6 marzo 1974, cause riunite nn. 6-7/73, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.a. e Commercial 
Solvents Corporation contro Commissione delle Comunità europee, cit., p. 251, punto n. 23, dove si chiarisce 
che «Il mutamento di politica commerciale della CSC sarebbe stato ispirato da legittime 
considerazioni sul vantaggio che le sarebbe derivato dal dedicarsi al settore dei prodotti finiti 
piuttosto che limitare la propria attività al settore delle materie prime o dei prodotti intermedi. Sulla 
base delle suddette considerazioni la CSC avrebbe deciso di passare alla fabbricazione di prodotti 
più elaborati e di non vendere più aminobutanolo, eccezion fatta per gli impegni già assunti dai suoi 
distributori». 
789 C. Giust., 6 marzo 1974, cause riunite nn. 6-7/73, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.a. e Commercial 
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una riduzione del prezzo del prodotto, in virtù di una maggiore efficienza nel 
processo produttivo790.  
Tutto ciò che rileva, secondo la Corte, è che se il detentore di una posizione 
dominante nel mercato delle materie prime – con l’intento di riservare tali materie 
alla produzione, in proprio, di prodotti finiti – si rifiuta di rifornirne un suo cliente, 
operante nel medesimo mercato a valle in cui è attiva altresì un’impresa integrata 
verticalmente con quella dominante, si avrà lo sfruttamento abusivo di posizione 
dominante, ai sensi dell'art. 86 CEE, in presenza di un concreto rischio di 
eliminazione dal mercato dell’impresa cliente791. L’accento, dunque, più che sui 
potenziali effetti che il rifiuto di contrarre può determinare nel mercato, è posto 
sulla correttezza del comportamento realizzato dall’impresa in posizione 
dominante792.  
In altre parole, nella pronuncia in esame, il rifiuto di contrarre opposto dalla CSC a 
Zoja è considerato illecito in quanto espressione di una condotta scorretta 
dell’impresa dominante, suscettibile di far sorgere il pericolo di un disagio 
economico per l’impresa vittima del rifiuto. Pertanto, nel caso Commercial Solvents si 
ha, per la prima volta, l’applicazione del divieto di comportamenti unfair che, come 
si vedrà, ha caratterizzato la prima fase giurisprudenziale in tema di rifiuto di 
contrarre. 
Altro caso particolarmente rilevante, in questa prima fase di applicazione della 
disciplina antitrust ai rifiuti di contrarre posti in essere da imprese dominanti, è 
rappresentato dalla vicenda United Brands793. La società americana United Brands 
Company (di seguito UBC), maggior gruppo operante sul mercato mondiale della 
banana, incaricò una sua sussidiaria, l’olandese United Brands Continental BV, di 
coordinare le attività di UBC, concernenti la commercializzazione e la 
distribuzione delle banane con il marchio Chiquita, in una zona comprendente tutti 
gli Stati membri della CEE, ad eccezione del Regno Unito e dell’Italia. In 
Danimarca, la distribuzione delle banane Chiquita era affidata a otto diverse società 
tra cui, a partire dal 1967, la Th. Olesen A/S di Valby (di seguito Olesen), che diventò 
il secondo distributore di UBC dell’intero paese. Tuttavia, nel 1969, la Olesen 
assunse anche il ruolo di distributore esclusivo, in Danimarca, delle banane 
marchiate Dole, emesse sul mercato dalla Castle & Cook Company di San Francisco, 
                                                          
790 Cfr. sul punto G. DANUSSO, Il rifiuto di contrarre da parte dell’impresa dominante nella giurisprudenza 
della Corte di Giustizia, in Riv. dir. comm. e del dir. gen. obbl., 1990, I, pp. 229 ss., spec. p. 236. 
791 C. Giust., 6 marzo 1974, cause riunite nn. 6-7/73, Istituto Chemioterapico Italiano S.p.a. e Commercial 
Solvents Corporation contro Commissione delle Comunità europee, cit., p. 251, punto n. 25. 
792 Cfr. V. MELI, Rifiuto di contrattare e tutela della concorrenza nel diritto antitrust comunitario, cit., p. 47. 
793 C. Giust., 14 febbraio 1978, causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle Comunità 
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società concorrente della UBC. Ne conseguì una riduzione progressiva dei 
quantitativi di banane che la UBC riforniva alla Olesen, tanto che quest’ultima, a 
partire dal 1972, vendeva più banane Dole che Chiquita. A partire dal 10 ottobre 
1973, la UBC interruppe completamente la fornitura alla Olesen, adducendo quale 
motivo la campagna pubblicitaria per le banane Dole, alla quale la stessa Olesen 
aveva collaborato, così come era solita fare con le campagne pubblicitarie di altri 
marchi dalla stessa venduti, tra i quali, in particolar modo, quello Chiquita. In virtù 
della cessazione delle forniture, la Olesen provò a rivolgersi agli altri distributori di 
UBC in Danimarca, senza però riuscire ad approvvigionarsi. Ciò determinò, per 
Olesen, la perdita di alcuni importanti clienti, nonché le perdite derivanti 
dall’impossibilità di utilizzare gli impianti di maturazione che aveva costruito 
proprio al fine di far maturare e poi distribuire le banane della UBC. 
La Commissione, ritenendo che nel mercato costituito dalle banane di ogni varietà 
la UBC assumeva una posizione dominante, in quanto essa «dispone sul mercato di 
cui trattasi, d’un grado di indipendenza globale di comportamento che le 
conferisce la possibilità di opporsi ad una concorrenza effettiva all’interno[…]della 
Comunità»794, e che questa posizione era stata abusivamente sfruttata da UBC in 
virtù del rifiuto di rifornimento opposto alla Olesen, non potendo tale condotta 
ritenersi giustificata dal fatto che quest’ultima aveva collaborato alla campagna 
pubblicitaria delle banane marchiate Dole795, sottolineò l’infrazione, da parte della 
UBC, dell’art. 86 CEE. 
La Corte di Giustizia ha sostanzialmente confermato quanto deciso dalla 
Commissione: in primo luogo, ha premesso che un’impresa in posizione 
dominante nella distribuzione di un certo prodotto non ha la facoltà di 
interromperne la fornitura in favore di un vecchio cliente, se i suoi ordini non 
appaiono anormali796; in secondo luogo, ha ritenuto il comportamento della UBC 
non giustificato, in quanto – pur non potendosi negare all’impresa dominante la 
possibilità di tutelare i proprî interessi commerciali, là dove questi risultino in 
qualche modo insidiati – l’eventuale reazione deve essere proporzionata alla 
                                                          
794 Comm. CE, 17 dicembre 1975, decisione 76/353/CEE, Chiquita, in GUCE, del 9 aprile 1976, n. 
L 95, p. 13. 
795 Si veda Comm. CE, 17 dicembre 1975, decisione 76/353/CEE, Chiquita, cit., pp. 16-17, dove la 
Commissione specifica che «[…]il fatto d'impedire ad Olesen di fare la pubblicità per la vendita di 
banane concorrenti ostacola una vendita efficace di queste banane; che restringe la libertà 
dell'acquirente di determinare i propri interessi commerciali, di scegliere i prodotti da vendere anche 
se sono concorrenti, di decidere, insomma, la sua politica di vendita[…]». 
796 C. Giust., 14 febbraio 1978, causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle Comunità 
europee, cit., p. 297. La Corte (punto n. 183 della sentenza), sostiene infatti che l’interruzione della 
fornitura e, dunque, il rifiuto di contrarre, rappresenta un comportamento contrastante con le 
finalità dell'art. 86 CEE, lett. b) e c), in quanto «il rifiuto di vendita limita gli sbocchi a danno dei 
consumatori e provoca una discriminazione che può spingersi fino all'eliminazione di un operatore 
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minaccia, non potendosi ammettere invece comportamenti, quale il rifiuto di 
vendita, che abbiano in realtà lo scopo di rafforzare ed abusare della propria 
posizione dominante797; infine, la Corte ha sottolineato come l’impresa dominante 
non poteva di certo ignorare che la condotta tenuta nei confronti della Olesen 
avrebbe potuto dissuadere gli altri distributori dal pubblicizzare altre marche di 
banane, consolidando così, in maniera notevole, la sua posizione di forza nel 
mercato e, nel contempo, pregiudicando gravemente la libertà di azione delle 
piccole e medie imprese che intrattenevano rapporti commerciali con l’impresa 
dominante798. 
Come già visto nella pronuncia Commercial Solvents, anche in questo caso è possibile 
riscontrare nelle parole della Corte un giudizio sulla correttezza della condotta 
posta in essere dall’impresa dominante e, in particolare, sulla sua finalità, ossia 
quella di punire – con una sanzione ritenuta dalla stessa Corte spropositata ed 
eccessiva – un distributore che, a suo parere, si era dimostrato infedele e di fungere 
allo stesso tempo da deterrente per gli altri distributori, in modo che questi si 
astenessero dal tenere il medesimo comportamento dell’impresa punita. Tuttavia, a 
differenza di quanto accaduto nella vicenda Commercial Solvents, la Corte non si 
sottrae alla valutazione – seppur ancora ad un livello piuttosto embrionale – degli 
effetti che la condotta sotto esame produce sul mercato del prodotto, nella parte in 
cui sostiene che il suddetto effetto deterrente sia suscettibile di cagionare la 
compressione degli spazî di libertà sul mercato, privando le piccole e medie 
imprese, che abbiano relazioni commerciali con la dominante, della possibilità di 
scegliere il proprio contraente799. Ad ogni modo, anche in United Brands continua a 
mancare una puntuale verifica, da parte della Corte, circa gli effetti della condotta 
dell’impresa dominante nei confronti dei consumatori800.  
Il punto focale del discorso è che, con la pronuncia in esame, la giurisprudenza 
comunitaria, pur mantenendo un approccio improntato alla valutazione della 
fairness del comportamento tenuto dall’impresa in posizione dominante, tipico della 
prima fase di applicazione giurisprudenziale del diritto antitrust al rifiuto di 
contrarre, inizia però ad interrogarsi anche sugli effetti che da tale condotta 
possono discendere sull’intero assetto del mercato rilevante, modalità d’azione che 
caratterizzerà, invece, la seconda delle predette fasi. 
                                                          
797 C. Giust., 14 febbraio 1978, causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle Comunità 
europee, cit., p. 297, punti nn. 189-190. 
798 C. Giust., 14 febbraio 1978, causa n. 27/76, United Brands contro Commissione delle Comunità 
europee, cit., p. 298, punti nn. 192-193. 
799 V. MELI, Rifiuto di contrattare e tutela della concorrenza nel diritto antitrust comunitario, cit., p. 53. 
800 G. DANUSSO, Il rifiuto di contrarre da parte dell’impresa dominante nella giurisprudenza della Corte di 
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Infine, l’excursus sulla casistica giurisprudenziale afferente alla prima delle due citate 
fasi può ritenersi esaurita con l’esame dei casi Hugin – Liptons801 e Telemarketing802. 
Per quanto riguarda il primo dei casi indicati, occorre specificare come, nonostante 
la Corte di Giustizia abbia annullato – per difetto del requisito di pregiudizio al 
commercio degli Stati membri – la decisione della Commissione, non entrando 
dunque nel merito dell’abuso, essa abbia nonostante tutto confermato la 
definizione di mercato rilevante offerta da quest’ultima. Per questi motivi, la 
decisione citata contiene diversi profili di interesse che – secondo la mia modesta 
opinione – ne rendono utile l’analisi.  
In sintesi i fatti relativi al caso sopra menzionato: la Hugin Kassaregister AB con sede 
a Stoccolma (di seguito Hugin AB), era un’importante impresa produttrice di 
registratori di cassa, sia di tipo meccanico, sia di tipo elettronico. A partire dalla 
fine degli anni cinquanta, la Liptons Cash Registers and Business Equipment Ltd. (d’ora 
in poi Liptons), che si occupava della manutenzione, riparazione, revisione, vendita 
e locazione dei registratori di numerose marche, iniziò ad acquistare pezzi di 
ricambio Hugin. Nel 1969 la Liptons venne designata quale «rappresentante 
principale» per la vendita dei registratori di cassa Hugin in Gran Bretagna, con il 
diritto di provvedere, nel periodo iniziale, alla manutenzione e alla riparazione dei 
nuovi macchinari da essa forniti in virtù dell’accordo. In seguito alla scadenza 
dell’accordo di distribuzione, la Liptons rifiutò la proposta di rinnovo avanzata dalla 
Hugin Cash Registers Ltd. (di seguito Hugin UK), società sussidiaria della Hugin AB 
creata nel Regno Unito nel gennaio del 1972, in quanto il nuovo accordo 
prevedeva condizioni meno favorevoli per la Liptons, rispetto a quanto previsto, 
invece, nell’accordo originario. A fronte di tale rifiuto, la Hugin UK cessò la 
fornitura alla Liptons dei registratori di cassa e delle parti di ricambio di non minore 
importanza. Allo stesso modo, il medesimo rifiuto di fornitura fu opposto alla 
Liptons anche dalla Hugin AB e dalle altre sue affiliate. Conseguentemente, la 
Liptons si trovò nell’impossibilità di procurarsi nuovi pezzi di ricambio, essendo 
così di fatto costretta a cessare l’attività di assistenza e manutenzione delle 
macchine Hugin e anche le attività di locazione e vendita dei registratori di cassa 
ebbero notevoli ripercussioni negative. 
Di particolare rilievo è la definizione del mercato rilevante adottata dalla 
Commissione. Infatti, la Hugin AB non deteneva certamente una posizione 
                                                          
801 Comm. CE, 8 dicembre 1977, decisione 78/68/CEE, Hugin-Liptons, in GUCE, del 27 gennaio 
1978, L 22, pp. 23 ss., annullata però da C. Giust., 31 maggio 1979, causa n. 22/78, Hugin 
Kassaregister AB e Hugin Cash Registers LTD contro Commissione delle Comunità europee, in Racc., 1979 -
01869, pp. 1870 ss. 
802 C. Giust., 3 ottobre 1985, causa n. 311/84, SA Centre belge d'études de marchés — télémarketing 
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dominante nel mercato dei registratori di cassa, tuttavia i commissarî ritennero 
opportuno limitare il mercato rilevante esclusivamente a quello dei pezzi di 
ricambio dei registratori di cassa Hugin, sul quale – ovviamente – la Hugin AB 
aveva il monopolio803. Una volta individuato il mercato rilevante ed aver 
riscontrato in esso l’esistenza di una posizione dominante di Hugin AB, la 
Commissione – dopo aver affermato che può considerarsi abusiva la condotta 
consistente nel rifiuto, senza un giustificato motivo, di fornire i prodotti in 
questione ai sostanziali clienti e utilizzatori, rendendo così impossibile per gli stessi 
la prosecuzione di un servizio o di una determinata attività commerciale, con 
conseguente eliminazione dal mercato, per tali attività, di tutti i concorrenti 
indipendenti dell'impresa dominante804 – accertò che, nel caso di specie, la 
condotta di Hugin era sicuramente abusiva, in quanto «Liptons era, per quanto 
riguarda i pezzi di ricambio, un loro cliente di primaria importanza da oltre dodici 
anni, e il rifiuto di fornire i pezzi di ricambio ha avuto l'effetto di eliminare un 
importante concorrente nel settore dei servizi di assistenza, manutenzione e 
riparazione su una parte sostanziale del mercato comune»805.  
Quest’ultima circostanza, unitamente al fatto che le argomentazioni proposte da 
Hugin a sostegno del rifiuto di rifornire Liptons, non furono considerate 
obiettivamente sufficienti a giustificare tale comportamento, indussero la 
Commissione a ritenere violato l’art. 86 CEE, obbligando – tra le altre cose – la 
Hugin AB e la Hugin UK a presentare alla Liptons proposte per la ripresa delle 
forniture dei pezzi di ricambio per i registratori di cassa Hugin. 
Così come nelle pronunce United Brands e Commercial Solvents, anche dalla decisione 
qui esaminata può desumersi indirettamente il principio secondo cui, in assenza di 
una valida giustificazione, l’impresa in posizione dominante non può cessare le 
forniture in favore di un’impresa con cui abbia già rapporti contrattuali in corso. 
Inoltre, similmente al caso Commercial Solvents, la vicenda Hugin – Liptons si 
concentra esclusivamente sui rapporti tra impresa dominante e impresa vittima del 
                                                          
803 Si veda in proposito Comm. CE, 8 dicembre 1977, decisione 78/68/CEE, Hugin-Liptons, cit., pp. 
30-31, dove la Commissione specifica che «In maggioranza, le parti dei registratori di cassa Hugin 
sono fabbricate in base a disegni e con strumenti appartenenti a Hugin AB e sono di esclusiva 
proprietà di quest'ultima. Tali parti non sono intercambiabili con quelle di altre marche di 
registratori di cassa e non conviene economicamente riprodurle diversamente. I registratori di cassa 
Hugin non possono pertanto essere opportunamente controllati, riparati o revisionati senza 
l'utilizzazione delle parti di ricambio Hugin. Hugin AB controlla la fornitura di tutti i pezzi di 
ricambio Hugin sul mercato mondiale. Di conseguenza, Hugin AB gode di una situazione di 
monopolio in tutto il mondo per le parti di ricambio Hugin, e quindi, grazie alle proprie filiali 
stabilite nel mercato comune, occupa in quest'ultimo una posizione dominante relativamente alla 
fornitura di tali parti». 
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rifiuto di contrarre, trascurando ogni profilo relativo ai possibili effetti negativi che, 
in virtù di tale rifiuto, possono prodursi sul mercato rilevante806. 
Il caso Télémarketing è particolarmente significativo, in quanto – per la prima volta 
– un’ipotesi di rifiuto di contrarre viene inquadrata nell’àmbito della c.d. teoria 
della leva (o leverage)807, secondo cui dovrebbero considerarsi abusivi quei 
comportamenti dell’impresa dominante, per mezzo dei quali quest’ultima tenta di 
sfruttare la sua posizione di forza su un mercato, al fine di estendere il proprio 
dominio su un mercato collegato808.  
La società SA Centre belge d'études de marchés — télémarketing (di seguito CBEM) era 
una società pubblicitaria che offriva un servizio consistente nella promozione 
televisiva dei prodotti dei clienti, i quali potevano essere acquistati dal pubblico 
mediante ordinazioni effettuate chiamando un numero telefonico, evidenziato in 
sovrimpressione, di cui era titolare la stessa CBEM. Quest’ultima stipulò un 
contratto, della durata di un anno, con la società SA Information publicité Benelux (di 
seguito IPB), titolare di un diritto di esclusiva per la diffusione di questo tipo di 
pubblicità sull’emittente RTL, appartenente alla SA Compagnie luxembourgeoise de 
télédiffusion (CLT). In particolare, il suddetto accordo prevedeva la trasmissione su 
RTL di televendite organizzate da CBEM, la quale forniva il proprio numero 
telefonico. Alla scadenza del contratto, IPB e l’emittente RTL decisero di non 
rinnovarlo e di offrire in proprio il medesimo servizio pubblicitario, per mezzo 
della stessa IPB. Conseguentemente, la IPB avvertì gli inserzionisti che la RTL non 
avrebbe più potuto accettare inserzioni pubblicitarie con invito alla chiamata 
telefonica, salvo che il numero telefonico di chiamata nel Belgio fosse quello della 
stessa IPB. 
Per tali ragioni la CBEM propose azione presso il tribunal de commerce del Belgio 
sostenendo, tra le altre cose, che la condotta indicata costituiva abuso di posizione 
dominante ai sensi dell'art. 86 del trattato CEE. A questo punto, il giudice belga 
sospese il giudizio, operando un rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia, la quale 
espresse un importante concetto, impiegato anche nella giurisprudenza successiva, 
secondo cui «Costituisce abuso ai sensi dell'art. 86 il fatto che l'impresa che 
detenga una posizione dominante su un determinato mercato si riservi o riservi ad 
un'impresa appartenente allo stesso gruppo, e senza necessità obiettiva, un'attività 
ausiliaria che potrebbe essere svolta da una terza impresa nell'àmbito delle sue 
                                                          
806 V. MELI, Rifiuto di contrattare e tutela della concorrenza nel diritto antitrust comunitario, cit., p. 57. 
807 Si tratta di una teoria elaborata, fin dagli anni trenta, dalla giurisprudenza statunitense, a partire 
dal leading case Carbice Corp. Of America v. American Patents Developments Corp. Per un’analisi della teoria 
citata, con particolare riferimento ai suoi profili di criticità, si veda H. HOVENKAMP, Federal Antitrust 
Policy. The Law of Competition and its Practice, 2a ed., St. Paul, Minn., 1999, pp. 317 ss. 
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attività su un mercato vicino, ma distinto, con il rischio di eliminare qualsiasi 
concorrenza da parte di detta impresa»809. 
La pronuncia in discorso, come quelle precedentemente esaminate, concerne un 
caso di cessazione di un rapporto contrattuale in corso, tuttavia – a differenza di 
queste ultime – non limita il proprio campo d’interesse alla protezione delle 
controparti “deboli” nei rapporti verticali. Infatti, nel caso in oggetto, tra l’impresa 
in posizione dominante e quella vittima dell’abuso non sussisteva un diretto 
rapporto di distribuzione, ma – semplicemente – quest’ultima non poteva svolgere 
la propria attività se non per il tramite dell’emittente televisiva, risorsa detenuta, in 
condizioni di monopolio, dall’impresa dominante810.  
Inoltre, altra peculiarità del caso Télémarketing, che lo differenzia radicalmente 
rispetto alle altre pronunce inquadrabili all’interno della citata prima fase della 
giurisprudenza comunitaria in tema di rifiuto di contrarre, risiede nel fatto che la 
Corte non effettua più una valutazione sulla correttezza in sé del rifiuto 
proveniente dall’impresa dominante, bensì ricollega il giudizio di liceità della 
condotta all’effetto che la stessa determina sulla concorrenza, seppur ancora 
limitandosi ad apprezzare esclusivamente il danno “concorrenziale” subìto dalla 
vittima del rifiuto. 
In altri termini, con il caso Télémarketing si assiste al definitivo superamento della 
fairness quale criterio su cui fondare la valutazione di liceità del comportamento 
potenzialmente abusivo dell’impresa dominante. Per la prima volta, dunque, la 
giurisprudenza comunitaria abbandona l’idea di reprimere una determinata 
condotta dell’impresa dominante, per il solo fatto che la stessa provochi effetti 
pregiudizievoli all’impresa contraente “debole”, soffermando piuttosto la sua 
attenzione sulle ripercussioni concorrenziali della condotta.  
Ad ogni modo, se è vero che la pronuncia Télémarketing, in cui il giudizio 
sull’abusività del rifiuto di contrarre è basato sulla leverage, difficilmente può essere 
ricondotta alla prima delle citate fasi, a causa delle molteplici peculiarità che la 
distinguono notevolmente rispetto alla giurisprudenza ad essa anteriore, allo stesso 
                                                          
809 C. Giust., 3 ottobre 1985, causa n. 311/84, SA Centre belge d'études de marchés — télémarketing 
(CBEM), cit., p. 3279. 
810 Si veda V. MELI, Rifiuto di contrattare e tutela della concorrenza nel diritto antitrust comunitario, cit., p. 60. 
L’Autore, inoltre, sottolinea come il caso in oggetto presenti alcuni profili riconducibili alla essential 
facilities doctrine, caratterizzante la seconda fase di applicazione giurisprudenziale della disciplina 
comunitaria antitrust alle fattispecie di rifiuto di contrarre. Tuttavia, sottolinea l’Autore, nonostante 
l’esistenza di tali profili, la pronuncia esaminata «non segna ancora il passaggio all’orientamento più 
moderno» (p. 62), posto che il caso esaminato viene definito affidandosi alla teoria della leva e non 
a quella della risorsa essenziale, potendosi rinvenire un interesse diretto dell’impresa dominante nel 
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modo la stessa si caratterizza per alcuni profili che non permettono il suo 
inquadramento nella fase caratterizzata dall’accoglimento della essential facilities 
doctrine. Infatti, non è certamente privo di rilievo il fatto che – nel caso di specie – 
la Corte, pur prendendo in considerazione gli effetti anticoncorrenziali prodotti nel 
mercato dalla condotta indagata, si limita ad una valutazione degli stessi nella sola 
ottica del rapporto tra impresa dominante e impresa vittima del rifiuto.  
Così, mentre la preoccupazione della Corte si riversa principalmente 
sull’accertamento di una possibile perdita di concorrenzialità da parte della vittima 
del rifiuto, rischiando quest’ultima l’espulsione dal mercato di riferimento, allo 
stesso tempo viene sottolineato altresì l’ingiustificato interesse dell’impresa 
dominante di estendere la propria posizione di forza anche sul mercato a valle. 
Pertanto, a causa del persistente interesse mostrato, nella pronuncia in esame, per 
le vicissitudini della vittima del rifiuto e di una contestuale indifferenza per le sorti 
della libertà di accesso al mercato, non può farsi altro che collocare il caso in esame 
“a cavallo” tra le due fasi giurisprudenziali oggetto di analisi.  
Passando all’esame della giurisprudenza comunitaria afferente alla c.d. “seconda 
fase”, non si può prescindere da alcuni cenni sulla già citata dottrina delle 
infrastrutture essenziali (essential facilities doctrine)811. In linea di principio, nel sistema 
comunitario ciascuna impresa, anche se in posizione dominante, ha il diritto di 
competere nel mercato con tutti i mezzi che sono normalmente consentiti, 
potendo così sfruttare ogni vantaggio concorrenziale che abbia legittimamente 
acquisito, anche se tale vantaggio non sia nel contempo posseduto dalle imprese 
potenzialmente concorrenti e le medesime non appaiano neanche realisticamente 
in grado di ottenerlo812. Nella prospettiva di una concorrenza legittima, pertanto, 
ciascuna impresa potrà possedere e conseguentemente avere esclusivo accesso ad 
una determinata risorsa, come un’infrastruttura, ricavando dalla stessa tutti i 
vantaggi competitivi che possano derivarne.  
Tuttavia – ed in questo risiede il cuore dell’essential facilities doctrine – se «[…]una 
facility (un’infrastruttura) non può essere in concreto duplicata da concorrenti 
                                                          
811 Cfr. diffusamente sul punto P. AREEDA, Essential facilities: an epithet in need of limiting principles, in 
Antitrust Law Journal, 1989, pp. 841 ss.; A. LIPSKY – J. SIDAK, Essential facilities, in Stanford Law Review, 
1999, pp. 1187 ss.  
Per una prospettiva della essential facilities doctrine nell’àmbito del diritto europeo si veda, invece, J. 
TEMPLE LANG, Defining legitimate competition: companie’s duties to supply competitors and access to essential 
facilities, in Fordham International Law Journal, 1994, pp. 437 ss., spec. pp. 475 ss. e pp. 483 ss; nonché, 
con riferimento anche all’ordinamento italiano, M. SIRAGUSA – M. BERETTA, La dottrina delle 
essential facilities nel diritto comunitario ed italiano della concorrenza, in Contr. impr./Europa, 1999, pp. 260 
ss. 
812 J. TEMPLE LANG, Defining legitimate competition: companie’s duties to supply competitors and access to 
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potenziali, colui che la possiede deve consentire che essa possa essere condivisa da 
questi ultimi sulla base di condizioni eque»813. Pertanto, se l’impresa in posizione 
dominante possiede o controlla un’infrastruttura non duplicabile814, l’accesso alla 
quale si rivela necessario per consentire ai suoi concorrenti di proseguire l’attività 
commerciale in quel determinato mercato (ed a nuovi potenziali concorrenti di 
entrare nel medesimo), essa non solo non potrà rifiutare, bensì – in presenza di 
determinate circostanze – sarà tenuta a garantire l’accesso alla risorsa essenziale, in 
favore di questi ultimi, nel rispetto del principio di non discriminazione. In questi 
casi, dunque, l’impresa dominante non potrà impiegare il potere derivante dal 
controllo della facility per ottenere vantaggi nella concorrenza815. 
La dottrina in esame pone il problema di un contemperamento tra diversi interessi 
dove, da un lato, si collocano gli interessi dei concorrenti (attuali o potenziali) 
dell’impresa dominante, gli interessi dei consumatori, nonché l’interesse pubblico 
alla libera concorrenza, mentre, dall’altro lato, si contrappone l’interesse 
dell’impresa dominante ad avere un uso esclusivo dell’infrastruttura da lei 
posseduta o controllata. A tal fine, sono stati delineati una serie di requisiti 
necessarî affinché una determinata facility possa considerarsi essenziale e, 
conseguentemente, possa ritenersi abusivo il rifiuto di accesso alla stessa, opposto 
dall’impresa dominante ad altra impresa concorrente o potenzialmente tale816.  
Alla luce di quanto detto, pertanto, ci si troverà in presenza di un’infrastruttura 
essenziale qualora questa sia controllata in via esclusiva da un’impresa e l’accesso 
alla stessa sia, nel contempo, necessario per consentire ad una o più imprese di 
svolgere una determinata attività economica. Si parla in proposito di requisito 
dell’“unicità” della risorsa, in quanto l’impresa interessata non può ricorrere ad 
un’infrastruttura alternativa. Oltre ad essere “unica”, per potersi considerare 
essenziale la facility deve anche essere non riproducibile o non duplicabile, se non 
in tempi e con costi del tutto proibitivi. In presenza di un’infrastruttura “unica” e 
“non riproducibile (o duplicabile)”, l’impresa che la controlla sarà tenuta a 
                                                          
813 Così L. TOFFOLETTI, La nozione di essential facility, in Concorrenza e mercato, 1998, n. 6, pp. 329 ss., 
il quale ricava tale definizione dal caso Griffin v. Guadalupe med. Ctr. Inc. Doket No. 16, in Court of 
Appeals of New Mexico, 1997-1, vol. 468, Trade Cas. (CCH), P71, p. 731 dove si specifica 
espressamente che «The essential facilities doctrine states that, where facilities cannot practicably be duplicated by 
would-be competitors, those in possession must allow them to be shared on fair terms». 
814 La posizione di supremazia nel mercato può derivare in via esclusiva dal possesso o dal 
controllo di una essential facility. 
815 J. TEMPLE LANG, Defining legitimate competition: companie’s duties to supply competitors and access to 
essential facilities, cit., p. 486, «Competition law, however, also says that when a dominant company owns or 
controls a facility to which access is essential to enable its competitors to carry on business, it may not deny them 
access, and it must grant access on a nondiscriminatory basis, in certain circumstances. In these circumstances, it must 
not use its powers as owner to give itself advantages as a competitor». 
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garantirne l’accesso ai concorrenti, a condizioni eque, salvo che sussista una 
ragione legittima ed obiettiva che giustifichi il diniego. 
Il processo di progressiva penetrazione della essential facilities doctrine nella 
giurisprudenza comunitaria è stato lento e graduale, caratterizzando un arco 
temporale durato almeno un decennio. Ancor prima che il concetto di 
“infrastruttura essenziale” entrasse a pieno titolo nella terminologia adoperata dalla 
Commissione e dalla Corte di Giustizia, alcune pronunce della Commissione817 – 
considerate, da parte della dottrina, prodromiche all’adozione della teoria citata818 – 
hanno introdotto alcuni elementi tipici del discorso sulla risorsa essenziale, come 
appunto il concetto stesso di essenzialità, intesa in senso economico e non fisico, 
ravvisata nelle ipotesi in cui sia del tutto impedita la concorrenza in un determinato 
mercato, nonché quello della non duplicabilità della facility, la quale può dipendere 
non soltanto da ragioni materiali, ma anche da ragioni economiche, in particolare 
quando la duplicazione della risorsa risulti – a livello di sistema – 
controproducente per costi ed oneri.  
                                                          
817 Si intende fare riferimento, in particolar modo, al caso London European/Sabena (Comm. CE, 4 
ottobre 1988, decisione n. 88/589/CEE, London European/Sabena, in GUCE, del 24 novembre 
1988, L 317, pp. 47 ss.), nonché al caso British Midland/Aer Lingus (Comm. CE, 26 febbraio 1992, 
British Midland/Aer Lingus, cit., pp. 34 ss.). Si tratta di due decisioni concernenti servizî di trasporto 
aereo, dove la dottrina delle essential facilities non viene espressamente citata, ma ne viene in qualche 
modo anticipata l’adozione in àmbito comunitario, attraverso il ricorso ad argomentazioni che 
saranno utilizzate successivamente dalla giurisprudenza comunitaria. Rileva in particolare la 
pronuncia British Midland/Aer Lingus, dove la Commissione, in riferimento al rifiuto opposto dalla 
seconda società alla prima di riprendere un precedente accordo di interlining (ossia, la pratica 
mediante la quale due o più compagnie aeree si autorizzano reciprocamente a distribuire i rispettivi 
servizî nelle ipotesi in cui siano previsti percorsi parziali effettuati da compagnie diverse, in modo 
da consentire ai viaggiatori di ottenere un unico biglietto, di non effettuare molteplici check in, di 
ritirare i bagagli direttamente alla destinazione finale ecc.) ha affermato che «Il rifiuto di autorizzare 
nuovi interlining o la revoca di quelli esistenti possono entrambi, a seconda delle circostanze, 
ostacolare il mantenimento o lo sviluppo della concorrenza. Se esista un obbligo di interlining 
dipende dagli effetti sulla concorrenza del relativo rifiuto. L'obbligo esiste in particolare quando il 
rifiuto o la revoca dell'interlining da parte di una compagnia in posizione dominante può avere un 
impatto significativo sulla capacità dell'altra compagnia di iniziare un nuovo servizio o mantenere 
un servizio esistente a causa degli effetti che il rifiuto o la revoca possono avere sui costi e sulle 
entrate di quest'ultima compagnia aerea relativamente al servizio in causa e quando la compagnia in 
posizione dominante non può dare alcuna giustificazione obiettiva sul piano commerciale per il suo 
rifiuto (ad esempio, dubbi sulla solvibilità) diversa dal suo desiderio di non aiutare quel singolo 
concorrente» (punto n. 26).  
Può ben vedersi, dunque, come – a differenza delle pronunce che hanno caratterizzato la prima 
fase di applicazione del diritto antitrust ai casi di rifiuto di contrarre di un’impresa dominante – il 
giudizio di abusività della condotta si basa sull’impedimento della concorrenza in quel determinato 
mercato e non sul rischio che tale comportamento possa pregiudicare l’impresa vittima del rifiuto, 
anche se comunque il rimando alla specifica posizione concorrenziale di quest’ultima rende 
quantomeno ambiguo il riferimento alla concorrenza in generale. 
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Ad ogni modo, la prima pronuncia in cui si fa espresso riferimento al concetto di 
“infrastruttura essenziale”, che pertanto può – a pieno titolo – considerarsi parte 
del secondo dei due filoni giurisprudenziali più volte menzionati, è la decisione 
della Commissione concernente provvedimenti d’urgenza nel caso B&I/Sealink 
Holyhead819.  
Nella decisione citata, la Commissione delle Comunità europee, concentrandosi 
più sull’effetto anticoncorrenziale del rifiuto piuttosto che sull’intenzione 
dell’autore del medesimo, affermò espressamente – per la prima volta – che una 
società, allo stesso tempo proprietaria ed utente di un’infrastruttura essenziale, non 
deve concedere ai suoi concorrenti condizioni di accesso alla facility meno 
favorevoli di quelle previste per i propri servizî, sancendo così il divieto di 
discriminazione anche in capo al titolare di una risorsa essenziale. 
Di particolare rilievo, nell’àmbito del processo di assimilazione, da parte della 
giurisprudenza comunitaria, dell’essential facilities doctrine, sono altresì le decisioni nei 
casi Sea Containers/Stena Sealink820 e Irish Continental Group/CCI Morlaix821. Nel 
                                                          
819 Comm. CE., 11 giugno 1992, B&I/Sealink Holyhead, in XXII Relazione sulla politica di concorrenza 
del 1992, Bruxelles, 5 maggio 1993, punto n. 219.  
In breve i fatti: la società britannica Stena Sealink Line Ltd. (di seguito SSL) e la società irlandese 
B&I operavano, in concorrenza tra loro, servizî di trasporto via traghetto nel porto gallese di 
Holyhead, di cui la Sealink Harbours Ltd. (di seguito SHL), appartenente al medesimo gruppo di 
controllate di cui faceva parte anche la SSL (il c.d. “Stena group”, gruppo di società controllate dalla 
società svedese Stena Line AB), ricopriva il ruolo di autorità portuale, avendo così il pieno controllo 
del porto di Holyhead. Posto che il molo assegnato alla B&I era collocato nelle immediate vicinanze 
dell’imboccatura del porto, ad ogni transito di imbarcazioni della SSL si innalzava un moto ondoso 
che costringeva la B&I ad interrompere le operazioni di carico e scarico. In questo scenario, a 
partire dall’ottobre del 1991 la SHL – nella sua qualità di autorità portuale – manifestò l’intenzione 
di istituire dei nuovi orarî di partenza dei traghetti della SSL, in base ai quali questi ultimi sarebbero 
passati per ben due volte (una in più rispetto a quanto previsto negli orarî precedenti) nelle 
vicinanze del traghetto della B&I, durante il periodo in cui si svolgevano le sue operazioni di carico 
e scarico, determinando così un’ulteriore sospensione dell’attività e, conseguentemente, un 
maggiore danno economico. Per tali motivi, la B&I si rivolse alla Commissione delle Comunità 
europee, chiedendo provvedimenti urgenti volti ad impedire che entrasse in vigore il nuovo orario 
della Sealink, motivando la richiesta sulla base del fatto che, altrimenti, la sua attività sarebbe stata 
pregiudicata a causa di un minor tempo disponibile per le operazioni di carico e scarico dei 
traghetti. 
820 Comm. CE, 21 dicembre 1993, decisione n. 94/19/CE, Sea Containers/Stena Sealink – 
Provvedimenti provvisori, in GUCE, del 18 gennaio 1994, L 15, pp. 8 ss. Si tratta di un caso che, 
quantomeno per ciò che riguarda i protagonisti, può presentare talune affinità con il sopracitato 
caso B&b/Sealink Holyhead. In breve, la Sea Containers Limited (SCL), operante servizî di trasporto 
tramite traghetto nel porto di Holyhead, lamentava che il gestore e titolare del porto, la Stena Sealink 
Ports (SSP) (anteriormente denominata Sealink Harbours Ltd.), le impediva l’accesso ad una 
infrastruttura essenziale, al fine di proteggere la posizione dominante che la Stena Sealink Line (SSL), 
appartenente al medesimo gruppo della SSP, aveva acquisito nella fornitura di servizî traghetto per 
passeggeri e auto, sulla rotta tra il Regno Unito e l’Irlanda.  
821 Comm. CE, 16 maggio 1995, Irish Continental Group/CCI Morlaix, in XXV Relazione sulla politica 
di concorrenza del 1995, Bruxelles, 1996, pp. 126-127. Gli antefatti del caso: nel novembre 1994 la Irish 
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primo dei due casi citati, la Commissione ravvisò una delle caratteristiche che si 
riveleranno poi una costante in tutti i casi ai quali sarà applicata la dottrina della 
risorsa essenziale; infatti, venne individuato un doppio mercato, uno “a monte”, 
rappresentato dalla stessa facility, dove l’impresa che la controlla deteneva 
ovviamente una posizione dominante822, e uno “a valle”, dove si ripercuotevano gli 
effetti della condotta abusiva, consistente nel rifiuto di accesso all’infrastruttura 
essenziale. In altre parole, si ha la «elevazione della facility a mercato autonomo»823. 
Il secondo caso prospettato, invece, pur mantenendo inalterata la costruzione 
teorica del doppio mercato, si differenzia dal caso Sea Containers/Stena Sealink 
poiché in esso la Camera di commercio di Morlaix, considerata in posizione 
dominante nel mercato costituito dalla fornitura di tutti i servizî concernenti 
l’infrastruttura del porto di Roscoff, di cui aveva la gestione, non operava 
contestualmente nel mercato c.d. “a valle”, ossia nel settore del trasporto 
marittimo fra l’Irlanda e la Gran Bretagna. L’abuso di posizione dominante, 
dunque, venne imputato dalla Commissione alla CCI Morlaix solamente in quanto 
gestore del porto, prescindendo da ogni valutazione della sua condotta in ordine 
ad un ipotetico intento di monopolizzazione del mercato “a valle”, in relazione al 
quale – come detto – la CCI Morlaix non aveva alcun particolare interesse.  
Un’ulteriore pronuncia che assume particolare rilievo nel processo evolutivo della 
giurisprudenza comunitaria in tema di rifiuto a contrarre, con particolare 
riferimento al settore dei diritti di proprietà intellettuale, di cui rappresenta a tutti 
gli effetti un leading case, è quella relativa al caso Magill824. Le argomentazioni 
                                                                                                                                                          
domanda d'accesso al porto di Roscoff, al fine di intraprendere un servizio di traghetto tra l'Irlanda e 
la Gran Bretagna. Dopo varie trattative le parti erano pervenute, il 16 dicembre 1994, ad un 
accordo di principio sull'accesso al porto di Roscoff. Tuttavia, nel gennaio 1995 la CCI Morlaix rese 
nota la sua intenzione di sospendere i negoziati.  
822 Si veda in proposito Comm. CE, 21 dicembre 1993, decisione n. 94/19/CE, Sea Containers/Stena 
Sealink – Provvedimenti provvisori, cit., p. 16, spec. punto n. 65, dove si afferma che «Sealink nella 
sua veste di autorità portuale detiene una posizione dominante sul mercato della fornitura di 
infrastrutture portuali per i servizi traghetto auto e passeggeri sulla rotta del corridoio centrale tra 
Regno Unito e Irlanda» e, più esplicitamente il punto n. 66, dove si parla di «[…]impresa in 
posizione dominante in relazione ad un'infrastruttura essenziale». 
823 Così V. MELI, Rifiuto di contrattare e tutela della concorrenza nel diritto antitrust comunitario, cit., p. 98. 
Secondo l’Autore, la costruzione di due mercati, di cui uno costituito dalla stessa facility, dipende 
dalla struttura stessa che l’abuso di posizione dominante ha assunto nel diritto antitrust comunitario. 
Infatti, posto che ad essere considerati illeciti sono esclusivamente i comportamenti lesivi della 
concorrenza che siano posti in essere da un’impresa in posizione dominante, dall’individuazione di 
tale posizione non si può in alcun modo prescindere (p. 99). 
824 C. Giust., 6 aprile 1995, cause riunite nn. C-241/91 P e C-242/91 P, Radio Telefis Eireann (RTE) e 
Independent Television Publications Ltd (ITP) contro Commissione delle Comunità europee, in Racc., 1995 I-
00743, pp. 808 ss.  
In sintesi i fatti della causa: la società irlandese Magill TV Guide Ltd. (di seguito Magill), operante nel 
settore dei periodici, aveva tentato di pubblicare una guida televisiva generale contenente la 
programmazione televisiva settimanale delle tre emittenti (RTE, ITP e BBC) che trasmettevano in 
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sostenute dalla Corte di Giustizia in tale pronuncia, pur non facendo mai 
riferimento espresso alla essential facility paiono del tutto coerenti con la dottrina qui 
esaminata825. Come nei sopracitati casi Sea Containers/Stena Sealink e Irish Continental 
Group/CCI Morlaix, anche in Magill vengono individuati due mercati dove, nel 
primo, veniva ravvisata una posizione dominante delle tre emittenti televisive nel 
mercato delle «informazioni utilizzate per l’elaborazione degli elenchi dei 
programmi televisivi captati dalla maggior parte degli spettatori in Irlanda e dal 30-
40% dei telespettatori nell’Irlanda del Nord»826, mentre nel secondo si verificavano 
gli effetti derivanti dal rifiuto di fornire dette informazioni alla Magill.  
La particolarità del caso, che lo distingue dalle pronunce precedenti, risiede nel 
fatto che la Corte interpreta il concetto di eliminazione della concorrenza, 
necessario affinché la condotta indagata possa qualificarsi come abusiva, non già 
come esclusione dal mercato in oggetto di nuovi potenziali concorrenti, bensì 
come ostacolo alla creazione di un prodotto innovativo, per la realizzazione del 
quale le informazioni grezze sulla programmazione televisiva rappresentavano una 
base essenziale e non riproducibile. Per questi motivi, la condotta delle tre 
emittenti, consistente nel rifiuto opposto a Magill di poter accedere a tali 
informazioni, si risolveva in un abuso di posizione dominante nella forma della 
limitazione della produzione o degli sbocchi a danno dei consumatori, posto che 
questi ultimi si vedevano privati della possibilità di trovare sul mercato un prodotto 
nuovo, per il quale poteva immaginarsi una potenziale domanda rilevante. 
Infine, un definitivo punto di svolta, nel contesto della giurisprudenza comunitaria 
in tema di rifiuto di contrarre, si è avuto con l’importante sentenza della Corte di 
Giustizia sul c.d. caso Oscar Bronner827. In tale pronuncia la Corte, riesaminando 
tutti i suoi precedenti in tema di rifiuto di contrarre, ha individuato un insieme di 
criterî comuni, elevandoli a regole di generale applicazione. I fatti che hanno dato 
corso alla pronuncia in esame possono essere così riassunti: l’impresa austriaca 
                                                                                                                                                          
diffusione dei loro palinsesti, posto che la «RTE pubblicava direttamente una propria guida 
televisiva settimanale, mentre la ITV la faceva pubblicare per il tramite della ITP, società costituita a 
tal fine», e che inoltre tutte le emittenti citate «comunicavano gratuitamente alla stampa quotidiana 
o periodica, su richiesta, i programmi delle loro trasmissioni» prevedendo altresì «una licenza 
gratuita in cui erano stabilite le modalità per la riproduzione di tali informazioni» – avevano negato 
a Magill le licenze per la pubblicazione della programmazione, ottenendo – in via giudiziale – 
l’inibitoria in riferimento alla prosecuzione di tale condotta. 
825 V. MELI, Rifiuto di contrattare e tutela della concorrenza nel diritto antitrust comunitario, cit., p. 111. 
826 C. Giust., 6 aprile 1995, cause riunite nn. C-241/91 P e C-242/91 P, Radio Telefis Eireann (RTE) e 
Independent Television Publications Ltd (ITP) contro Commissione delle Comunità europee, cit., p. 822, punto n. 
47. 
827 C. Giust., 26 novembre 1998, causa n. C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG contro Mediaprint 
Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG e 
Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG. – Domanda di pronuncia pregiudiziale, in Racc., 1998 
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Oscar Bronner GmbH & Co. KG (d’ora in poi, semplicemente, Oscar Bronner), che si 
occupava della redazione, edizione e stampa del piccolo quotidiano “Der Standard”, 
richiese l’accesso – dietro pagamento di un prezzo equo – al sistema di 
distribuzione, tramite recapito a domicilio, dei quotidiani editi dalla Mediaprint 
Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH &c Co. KG (di seguito Mediaprint), anch’essa 
operante nel medesimo settore, dove deteneva una posizione dominante.  
Il sistema di distribuzione dei quotidiani della Mediaprint faceva capo a due società 
dalla stessa interamente controllate. La richiesta avanzata dalla Oscar Bronner si 
fondava sull’assenza di alternative equivalenti a tale sistema di distribuzione, posto 
che il canale postale si rivelava meno efficiente del sistema Mediaprint e la 
costituzione di un proprio canale di distribuzione a domicilio non era 
economicamente redditizio, soprattutto considerando la scarsa tiratura del suo 
quotidiano. Pertanto, a fronte del rifiuto di Mediaprint, la Oscar Bronner si rivolse al 
Tribunale della concorrenza austriaco (Kartellgericht) sottolineando la violazione 
della norma interna sull’abuso di posizione dominante, di contenuto identico alla 
norma comunitaria; a sua volta, il Tribunale austriaco rinviò pregiudizialmente la 
causa alla Corte di Giustizia. 
Come è stato accennato in precedenza, l’importanza della pronuncia da ultimo 
citata risiede soprattutto nel fatto che, in essa, la Corte ha tentato di realizzare 
un’opera di armonizzazione della giurisprudenza comunitaria fin lì pronunciatasi 
sul tema del rifiuto di contrarre, attraverso l’individuazione di alcuni criterî che 
potessero valere come regole generalmente applicabili in ogni giudizio avente ad 
oggetto il carattere potenzialmente abusivo, ai sensi dell’art. 86 CEE (oggi art. 102 
TFUE), di un rifiuto di contrarre posto in essere da un’impresa in posizione 
dominante. Così, in via generale, la Corte sancisce che il rifiuto di contrarre può 
considerarsi abusivo esclusivamente qualora possa eliminare del tutto la 
concorrenza sul mercato, ovvero là dove riguardi la fornitura di un prodotto non 
sostituibile né reperibile altrove, nel momento in cui si dimostri indispensabile per 
l’esercizio di una determinata attività828.  
In merito agli effetti della condotta, il riferimento espresso all’eliminazione della 
concorrenza, senza alcuna menzione alle condizioni concorrenziali della vittima, 
testimonia l’ormai raggiunta “oggettivizzazione” del giudizio sull’abusività del 
rifiuto di contrarre, con il definitivo superamento della prospettiva di una tutela 
soggettiva garantita all’impresa destinataria della condotta abusiva. Di contro, il 
                                                          
828 C. Giust., 26 novembre 1998, causa n. C-7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG contro Mediaprint 
Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG e 
Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH & Co. KG. – Domanda di pronuncia pregiudiziale, cit., p. 7831, 
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richiamo all’indispensabilità e all’insostituibilità del prodotto rifiutato presuppone 
una valutazione, da parte della Corte, sulle caratteristiche da attribuire alla risorsa, 
affinché se ne possa imporre la condivisione in favore dei concorrenti. Dette 
caratteristiche sono individuate dalla Corte – pur senza fare mai esplicito 
riferimento all’essential facilities doctrine – nella “essenzialità”, da intendersi come 
impossibilità o eccessiva difficoltà di accedere al mercato in assenza della risorsa 
negata829, nonché nella “induplicabilità”, ossia l’impossibilità di riprodurre in 
proprio la risorsa oggetto del rifiuto.  
In conclusione, si può in definitiva affermare che, con la sentenza Oscar Bronner, la 
Corte di Giustizia abbia voluto accogliere – seppur non espressamente – la 
dottrina delle infrastrutture essenziali, quale regola generale applicabile ad ogni 
caso di rifiuto di contrarre potenzialmente abusivo. Viene così segnato il punto di 
non ritorno rispetto alle prime pronunce caratterizzanti la fase della fairness, dove 
l’illiceità del rifiuto di contrarre dipendeva da valutazioni soggettive aventi ad 
oggetto, in particolar modo, gli effetti che dalla condotta indagata potevano 
derivare per le parti in causa. Nel nuovo sistema, invece, l’illiceità del rifiuto è 
esclusivamente ricollegata alla sussistenza di un elemento oggettivo, come quello 
dell’eliminazione totale della concorrenza, ovvero quello dell’essenzialità della 
risorsa, mentre perdono ogni rilievo sia le censure soggettive della condotta 
dell’impresa dominante (ad esempio, il comportamento scorretto represso nel 
sistema della fairness), sia le sorti individuali dei singoli concorrenti dell’impresa 
dominante, attuali o potenziali; l’unico profilo tenuto in considerazione è la tutela 
dell’intero sistema concorrenziale830. 
 
1.3.2. – (Segue): l’obbligo a contrarre quale rimedio comunitario per il 
rifiuto abusivo dell’impresa dominante. 
Considerando quanto espresso nei due precedenti paragrafi, può ritenersi 
definitivamente accertato, con un ampio grado di certezza, che il rifiuto di 
contrarre posto in essere da un’impresa in posizione dominante, là dove ricorrano 
– ovviamente – le condizioni sopra esaminate, costituisce abuso di una siffatta 
posizione. Ciò premesso, è possibile muovere un passo in avanti e chiarire quali 
                                                          
829 V. MELI, Rifiuto di contrattare e tutela della concorrenza nel diritto antitrust comunitario, cit., p. 124. 
830 A tal riguardo si vedano sul punto le importanti parole dell’Avvocato Generale Jacobs nel caso 
Oscar Bronner (Conclusioni dell'Avvocato Generale, sig. Jacobs, del 28 maggio 1998, nella causa n. C-
7/97, Oscar Bronner GmbH & Co. KG contro Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. 
KG, Mediaprint Zeitungsvertriebsgesellschaft mbH & Co. KG e Mediaprint Anzeigengesellschaft mbH & Co. 
KG. – Domanda di pronuncia pregiudiziale, in Racc., 1998 I-07791, pp. 7794 ss., spec. p. 7811, 
punto n. 58), dove si sottolinea come il fine principale della disciplina sull’abuso di posizione 
dominante sia «[…]prevenire distorsioni della concorrenza — e in particolare tutelare gli interessi 
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siano le modalità con cui la condotta in oggetto viene repressa in àmbito 
comunitario. 
Preliminarmente, è necessario distinguere tra public e private enforcement della 
normativa antitrust comunitaria. Con il termine public enforcement s’intende l’azione e 
il procedimento amministrativo-pubblicistico di attuazione delle regole sulla 
concorrenza, mentre – al contrario – il termine private enforcement indica la 
possibilità, per coloro che ritengano di aver subito un pregiudizio a causa della 
violazione delle norme antitrust, di far valere i proprî diritti soggettivi – riconosciuti 
dall’ordinamento comunitario in virtù di tale violazione – direttamente davanti 
all’autorità giudiziaria civile nazionale. Nel sistema del diritto della concorrenza, sia 
a livello comunitario sia interno, le due forme di enforcement concorrono, dunque, a 
definire una tutela che si fonda su un duplice binario831. 
Nel procedimento attuativo del public enforcement comunitario, l’organo deputato a 
constatare le violazioni delle norme antitrust e adottare le conseguenti misure 
necessarie per eliminare l’infrazione è la Commissione europea (precedentemente 
Commissione delle Comunità europee). Una prima indicazione in tal senso è 
fornita dall’art. 105 TFUE (ex art. 85 TCE e, prima ancora, art. 89 CEE), dove si 
prevede che sia la Commissione a vigilare sull’applicazione dei principî statuiti dagli 
artt. 101 e 102 TFUE, demandando alla stessa il compito di istruire i casi di 
presunta infrazione ed, eventualmente, proporre i mezzi ritenuti idonei a porvi 
termine. In caso di inerzia, si prevede che la Commissione possa – con decisione 
motivata – constatare l’infrazione e autorizzare gli Stati membri ad adottare le 
misure necessarie per rimediare alla situazione. 
Ad ogni modo, tutti gli aspetti procedurali relativi all’applicazione dei principî di 
cui agli artt. 101 e 102 TFUE sono affidati ai regolamenti adottati ai sensi dell’art. 
103 TFUE, pertanto è a questi ultimi che è opportuno fare riferimento. In 
proposito, un ruolo di primaria importanza deve attribuirsi, in primis, al 
Regolamento (CEE) n. 17/1962 del Consiglio, il quale all’art. 3 (rubricato 
“eliminazione delle infrazioni”) attribuiva alla Commissione, una volta accertata 
l’infrazione agli artt. 85 e 86 CEE (oggi artt. 101 e 102 TFUE), il potere di 
obbligare – mediante decisione – le imprese interessate a porre fine all’infrazione 
riscontrata832. Tale regolamento è stato successivamente abrogato e sostituito dal 
Regolamento (UE) n. 1/2003 del Consiglio, dove all’art. 7 (rubricato 
“constatazione ed eliminazione delle infrazioni”) si specifica, ad integrazione di 
                                                          
831 Così F. VALERINI, Il giudizio di merito nell’azione antitrust, in Dizionario sistematico del diritto della 
concorrenza, a cura di L. F. Pace, Napoli, 2013, p. 231. 
832 Reg. (CEE) n. 17/1962 del Consiglio del 6 febbraio 1962, primo regolamento d’applicazione degli 
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quanto già statuito dal previgente art. 3, Reg. n. 17/1962, che la Commissione, per 
eliminare l’infrazione, ha il potere di imporre alle imprese interessate «l’adozione di 
tutti i rimedi comportamentali o strutturali, proporzionati all’infrazione commessa 
e necessari a far cessare effettivamente l’infrazione stessa»833. 
Secondo autorevole dottrina834, nel generale potere riconosciuto alla Commissione 
dai regolamenti sopra menzionati dovrebbe ritenersi inclusa anche la possibilità di 
emettere un vero e proprio ordine inibitorio, per mezzo del quale la Commissione 
potrebbe comandare all’impresa interessata di astenersi, per il futuro, dal tenere il 
comportamento ritenuto contrario alle disposizioni antitrust. Un siffatto ordine 
avrebbe lo scopo di ripristinare la concorrenzialità del mercato nello stesso stato in 
cui si trovava anteriormente all’infrazione. Quanto al contenuto del potere 
inibitorio, l’unico limite posto dai regolamenti è quello della proporzionalità tra la 
decisione della Commissione e l’infrazione constatata. Fatto salvo il suddetto 
limite, il contenuto dell’ordine potrà adattarsi alle peculiarità della fattispecie 
nell’àmbito della quale lo stesso è emesso. In quest’ottica, pertanto, la decisione 
potrà avere sia un contenuto positivo, attraverso l’imposizione di obblighi di fare o 
di dare, sia un contenuto negativo, con l’imposizione di obblighi di non fare835. 
Per quanto più interessa ai fini del presente discorso, considerando che il rifiuto di 
contrarre abusivo si sostanzia ovviamente in una condotta omissiva, cioè nel “non 
contrarre”, l’ordine inibitorio imposto dalla Commissione non potrà che avere un 
contenuto positivo, configurando nei fatti un vero e proprio obbligo a contrarre. 
Così, traendo spunto da alcuni esempi riportati nel precedente paragrafo, è agevole 
notare come nel caso Commercial Solvents la Commissione imponga alla CSC e 
all’ICI di fornire immediatamente alla Zoja un certo quantitativo del prodotto 
originariamente rifiutato e di presentare delle proposte concernenti il futuro 
approvvigionamento di quest’ultima836, presupponendo così un obbligo di 
riprendere le forniture; allo stesso modo, anche nella vicenda Hugin-Liptons la 
Commissione aveva imposto alla Hugin AB e alla Hugin UK l’obbligo di riprendere 
                                                          
833 Reg. (UE) n. 1/2003 del Consiglio del 16 dicembre 2002, concernente l'applicazione delle regole di 
concorrenza di cui agli articoli 81 e 82 del Trattato, in GUCE, del 4 gennaio 2003, L 1, pp. 1 ss., spec. p. 
9, dove si specifica – inoltre – che «I rimedi strutturali possono essere imposti solo quando non 
esiste un rimedio comportamentale parimenti efficace o quando un rimedio comportamentale 
parimenti efficace risulterebbe più oneroso, per l'impresa interessata, del rimedio strutturale». 
834 Cfr. su tutti A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit., p. 478, i 
quali – inoltre – sottolineano come siano due i presupposti per l’emanazione dell’ordine inibitorio 
ad opera della Commissione: in primo luogo, l’accertamento dell’abuso e, in secondo luogo, la 
probabilità o la possibilità che lo stesso possa determinare una riduzione della concorrenza anche in 
futuro. In proposito si veda anche L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 136 ss.; nonché 
L. ALBERTINI, Antitrust, rifiuto di contrarre ed esecuzione specifica dell’obbligo di contrarre, in Giust. civ., 1998, 
I, pp. 522-527, spec. p. 524, nota a Cass., 5 maggio 1997, n. 3980, ivi, pp. 521-522. 
835 A. FRIGNANI – M. WAELBROECK, Disciplina della concorrenza nella CE, cit., p. 478. 
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in favore della Liptons le forniture delle parti di ricambio dei registratori di cassa 
Hugin837.  
Inoltre, è importante rilevare come il Regolamento (CEE) n. 17/1962 del 
Consiglio non prevedesse espressamente un potere cautelare della Commissione 
che le consentisse, in casi di urgenza, di adottare misure inibitorie a carattere 
provvisorio. Questa omissione, a causa della lunghezza dell’ordinaria procedura 
amministrativa di accertamento delle infrazioni, era avvertita come una grossa 
lacuna, tanto da indurre comunque la giurisprudenza comunitaria a ricavare 
implicitamente un siffatto potere dall’art. 3 del Regolamento da ultimo citato, 
fondando il proprio iter argomentativo sulla circostanza secondo cui il potere della 
Commissione di adottare un ordine inibitorio non può essere frustrato e reso 
inutile da circostanze sopravvenute anteriormente alla decisione838.  
Per questo motivo, sottolinea la giurisprudenza comunitaria, si dovrebbe 
riconoscere alla Commissione il potere di adottare misure a carattere provvisorio e 
cautelare, volte a garantire l’effetto utile di eventuali e successive decisioni che 
impongano all’impresa interessata di cessare l’infrazione accertata, a patto che – in 
ogni caso – vi sia l’indiscussa urgenza di porre rimedio ad una situazione 
suscettibile di determinare un danno grave ed irreparabile alla parte che richiede la 
misura cautelare, o che sia comunque intollerabile per l’interesse pubblico839.  
Ad ogni buon conto, la lacuna del Regolamento n. 17/1962 in materia cautelare è 
stata colmata con il Regolamento 1/2003, dove all’art. 8 (rubricato, appunto, 
“misure cautelari”) si prevede espressamente che «Nei casi di urgenza dovuta al 
rischio di un danno grave e irreparabile per la concorrenza la Commissione può, 
d'ufficio, ove constati prima facie la sussistenza di un'infrazione, adottare mediante 
decisione misure cautelari»840, fermo restando che le decisioni recanti misure 
                                                          
837 Comm. CE, 8 dicembre 1977, decisione 78/68/CEE, Hugin-Liptons, cit., p. 35. 
838 Cfr. C. Giust., ord., 17 gennaio 1980, causa n. 792/79 R, Camera Care Ltd. contro Commissione 
delle Comunità europee, in Racc., 1980 -00119, pp. 120 ss., spec. p. 131, punto n. 18, dove viene chiarito 
che «la Commissione deve anche poter prendere, nell'àmbito del controllo ad essa affidato, in 
materia di concorrenza, dal Trattato e dal regolamento n. 17, disposizioni cautelari, in quanto 
possano apparire indispensabili per evitare che l'esercizio del potere di decisione previsto dall'art. 3 
non finisca col diventare inefficace, o persino illusorio, a motivo del comportamento di determinate 
imprese. Fra le competenze della Commissione ex art. 3, n. 1, del regolamento n. 17 è quindi 
compresa quella di prendere le disposizioni provvisorie indispensabili per poter esercitare in modo 
efficace le proprie funzioni e, in particolare, per garantire l'efficacia pratica delle eventuali decisioni 
volte ad obbligare le imprese a porre fine alle infrazioni constatate». 
839 C. Giust., ord., 17 gennaio 1980, causa n. 792/79 R, Camera Care Ltd. contro Commissione delle 
Comunità europee, cit., spec. p. 131, punto n. 19. 
840 Reg. (UE) n. 1/2003 del Consiglio del 16 dicembre 2002, concernente l'applicazione delle regole di 
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cautelari sono applicabili esclusivamente per un determinato e limitato periodo di 
tempo, pur potendo essere rinnovate (art. 8, co. 2°, del Reg. (UE) n. 1/2003). 
Infine, per ciò che concerne, invece, il private enforcement comunitario, esso trova il 
proprio fondamento nella celebre sentenza Courage c. Crehan841, dove la Corte di 
Giustizia, pronunciandosi su un rinvio pregiudiziale, ha affermato che l’effetto utile 
del divieto stabilito all’art. 101, §1, TFUE, potrebbe subire una sostanziale 
limitazione là dove non si consentisse pienamente ai soggetti danneggiati di agire in 
giudizio per ottenere il risarcimento dei danni causati da un comportamento 
idoneo a restringere o falsare il gioco della concorrenza. In quest’ottica, secondo la 
Corte, le azioni risarcitorie proposte innanzi alle giurisdizioni nazionali sarebbero 
in grado di contribuire in misura sostanziale al mantenimento di un’effettiva 
concorrenza nella Comunità.  
L’importanza assunta dalle giurisdizioni nazionali nell’applicazione delle regole 
comunitarie di concorrenza è stata riconosciuta, in seguito, anche nel citato Reg. 
(UE) n. 1/2003, dove al Considerando n. 7 si afferma espressamente che «Le 
giurisdizioni nazionali svolgono una funzione essenziale nell'applicazione delle 
regole di concorrenza comunitarie. Esse tutelano i diritti soggettivi garantiti dal 
diritto comunitario nelle controversie fra privati, in particolare accordando 
risarcimenti alle parti danneggiate dalle infrazioni. Le giurisdizioni nazionali 
svolgono sotto questo aspetto un ruolo complementare rispetto a quello delle 
autorità garanti della concorrenza degli Stati membri. Occorrerebbe quindi 
consentire loro di applicare pienamente gli articoli 81 e 82 del trattato»842. 
 
2. – Il rapporto tra l’art. 2597 cod. civ. e la disciplina comunitaria sull’abuso 
di posizione dominante: identità o differenza di ratio? 
Si è ampiamente discusso in dottrina sul rapporto ricorrente tra l’istituto 
dell’obbligo a contrarre di cui all’art. 2597 cod. civ. e la disciplina sull’abuso di 
posizione dominante, oggi prevista – in ambito comunitario – all’art. 102 TFUE. 
Sul punto possono essere individuate due distinte posizioni: da un lato, parte della 
dottrina ravvisa una sostanziale differenza tra le funzioni delle due discipline, 
dall’altro lato, invece, vi è chi ne sostiene l’identità di ratio.  
                                                          
841 C. Giust., 20 settembre 2001, causa n. C-453/99, Courage Ltd. contro Bernard Crehan e Bernard 
Crehan contro Courage Ltd. e altri – Domanda pregiudiziale, in Racc., 2001 I-06297, pp. I-6314 ss., 
spec. p. I-6323, punti nn. 26-27. 
842 Reg. (UE) n. 1/2003 del Consiglio del 16 dicembre 2002, concernente l'applicazione delle regole di 
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Secondo il primo orientamento, le funzioni svolte dalle due discipline citate non 
potrebbero essere più diverse: la norma codicistica in materia di obbligo legale a 
contrarre si fonderebbe sulla riconosciuta posizione di preminenza assicurata al 
consumatore843, al quale viene attribuita una vera e propria pretesa giuridica 
all’ottenimento del bene o del servizio, prodotto od offerto dal monopolista legale; 
di contro, la norma comunitaria sull’abuso di posizione dominante avrebbe la 
funzione di tutelare l’interesse generale al mantenimento o al ripristino dell’assetto 
concorrenziale del mercato, messo in pericolo, ovvero pregiudicato dalla condotta 
ritenuta abusiva844.  
Tuttavia, per gli esponenti del secondo orientamento845 una tale visione 
restringerebbe eccessivamente la funzione della disciplina antitrust, “amputando” 
quella che è considerata una componente essenziale della stessa, ossia la rilevanza 
della finalità redistributiva, in favore dei consumatori, a fronte di condotte 
restrittive della concorrenza846. D’altronde, che la tutela dei consumatori847 
                                                          
843 Sul significato da attribuire alla nozione di “consumatore” nel contesto della tutela sancita 
dall’art. 2597 cod. civ., si veda supra cap. I, sez. I, par. n. 2.2. 
844 Si veda in proposito L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, pp. 104-108; nello stesso senso 
cfr. altresì ID., La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 46, dove l’Autore sottolinea che 
mentre l’obbligo a contrarre ex art. 2597 cod. civ. assume «[…]la forma di mercato, conferita dalla 
legge al settore merceologico interessato dal provvedimento, alla stregua di una realtà 
immodificabile, limitandosi a sanare taluni possibili squilibri derivanti, appunto, dalla struttura 
monopolistica dell’offerta», la disciplina sull’abuso di posizione dominante «si prefigge uno scopo 
molto più ambizioso che non di rimediare, puramente e semplicemente, agli inconvenienti creati da 
un surplus di potere economico dell’impresa[…]scopo che deve ravvisarsi, viceversa, nel ripristino di 
un regime concorrenziale». Nell’orientamento indicato può essere ricompresa anche la posizione 
manifestata da P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 331-332, il quale – pur 
individuando nella sussistenza di una posizione dominante un presupposto comune ad entrambe le 
discipline, nonché ravvisando una medesima esigenza «di compensare e contenere gli effetti di una 
deviazione[…]dallo schema concorrenziale» in modo da tutelare il consumatore, ponendolo nella 
stessa condizione in cui si sarebbe trovato «se non si fosse verificata[…]una restrizione della 
concorrenza al livello dell’offerta» – chiarisce come la principale differenza tra le due fattispecie 
risieda nel fatto che l’interesse del consumatore «è assunto a specifico oggetto di tutela solo nell’art. 
2597», dove viene tutelato «indipendentemente da quelli di altri operatori economici che pur 
potrebbero subire danno dalla condizione di monopolio legale e indipendentemente dalle 
ripercussioni che il rifiuto di contrattare possa avere sulla struttura del mercato[…]», mentre – al 
contrario – nel sistema comunitario dell’abuso di posizione dominante, il consumatore finale può 
godere esclusivamente di una tutela indiretta e mediata, solamente qualora i suoi interessi 
coincidano con una specifica forma di mercato, posto che la tutela immediata di cui all’art. 86 CEE 
(oggi art. 102 TFUE) ha ad oggetto il mantenimento o il ripristino di un determinato assetto di 
mercato, inteso nel suo complesso. In quest’ottica, dunque, l’abuso di posizione dominante si 
configurerebbe come una «clausola generale» azionabile in favore «di qualsiasi operatore economico 
che possa sentire danno da un abuso di posizione dominante». 
845 Tra i quali si segnala, per la grande chiarezza con cui afferma la piena identità di funzioni dell’art. 
86 CEE e dell’art. 2597 cod. civ., G. GHIDINI, «Monopolio e concorrenza», cit., pp. 820-821 secondo 
cui le due norme indicate si distinguerebbero esclusivamente per il fatto che mentre l’art. 86 CEE si 
occuperebbe di tutte le imprese oligopoliste e monopoliste (di fatto e legali) influenti sull’intero 
mercato nazionale, l’art. 2597 cod. civ., invece, opererebbe al di sotto di tale soglia di influenza. 
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rappresenti, unitamente alla tutela della struttura del mercato, il principale scopo 
delle regole comunitarie in tema di concorrenza può ormai considerarsi appurato, 
non soltanto in virtù degli espliciti riferimenti alla figura del consumatore contenuti 
nelle stesse norme del Trattato848, ma anche in quanto espressamente affermato, in 
più occasioni, dalla Corte di Giustizia849. 
Privilegiando la prospettiva della tutela del consumatore, pertanto, la ratio della 
norma comunitaria sull’abuso di posizione dominante sarebbe pressoché identica e 
quella dell’art. 2597 cod. civ., posto che in entrambe il destinatario della tutela 
viene individuato nel consumatore e che lo scopo delle stesse sarebbe quello di 
neutralizzare gli effetti pregiudizievoli che potrebbero derivare al consumatore in 
virtù della particolare forma assunta dal mercato850. 
Così, mentre al monopolista legale, a causa dell’assenza totale di concorrenza, è 
imposto l’obbligo di contrarre con il consumatore che dovesse farne richiesta, 
posto che, altrimenti, quest’ultimo non avrebbe altra possibilità di accedere al bene 
o al servizio monopolizzato, allo stesso modo, in capo all’impresa in posizione 
dominante, a causa di una concorrenza imperfetta o limitata, è previsto quel 
regime di “speciale responsabilità”, di cui si è detto in precedenza, che le impone – 
in via generale – una linea di condotta diretta ad assicurare a ciascun consumatore 
«una tutela dei suoi interessi simile a quella che di fatto si ritiene egli riceverebbe in 
regime di concorrenza»851. 
Ad ogni modo, in virtù dell’inserimento, oramai pacifico, della tutela del 
consumatore nel catalogo dei principali obiettivi perseguiti dalle regole comunitarie 
sulla concorrenza, emergono due ordini di problemi: in primo luogo, ci si chiede se 
                                                                                                                                                          
847 Per quanto concerne il significato da attribuire al concetto di «consumatori» impiegato 
nell’àmbito del diritto comunitario della concorrenza, si veda – in particolare – la Comunicazione 
della Commissione CE n. 2009/C 45/02, Orientamenti sulle priorità della Commissione nell'applicazione 
dell'articolo 82 del trattato CE al comportamento abusivo delle imprese dominanti volto all'esclusione dei concorrenti, 
cit., pp. 7 ss., spec. p. 10, punto n. 19, nota n. 2, secondo cui detto concetto «comprende tutti gli 
utilizzatori, diretti o indiretti, dei prodotti interessati dal comportamento, compresi produttori 
intermedi che utilizzano i prodotti come fattore di produzione, nonché i distributori e i 
consumatori finali sia del prodotto immediato che di prodotti forniti da produttori intermedi. 
Qualora gli utilizzatori intermedi siano concorrenti effettivi o potenziali dell'impresa dominante, la 
valutazione si concentra sugli effetti del comportamento sugli utilizzatori più a valle».  
848 Tra i quali, come già sottolineato in precedenza, il più importante è sicuramente quello 
contenuto nell’art. 102, lett. b), TFUE, dove si menziona espressamente il «danno ai consumatori». 
849 Cfr. in particolare C. Giust., 21 febbraio 1973, causa n. 6/72, Europemballage Corporation e 
Continental Can Company Inc. contro Commissione delle Comunità europee, cit., p. 245, punto n. 26, dove – 
in riferimento all’art. 86 CEE – viene specificato che «[…]questo articolo non riguarda soltanto le 
pratiche che possano causare direttamente un danno ai consumatori, bensì anche quelle che recano 
loro pregiudizio, modificando un regime di concorrenza effettiva, quale è quello di cui all'art. 3, 
lettera f), del trattato». 
850 Si veda a riguardo C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., pp. 35 e 37. 
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detta tutela debba essere intesa come tutela diretta del consumatore e non già 
meramente indiretta; in secondo luogo, si pone il problema di come debbano 
articolarsi i rapporti tra la citata finalità e quella, altresì riconducibile alla disciplina 
antitrust, concernente la protezione della struttura del mercato e, più in generale, 
della libertà di concorrenza.  
Quanto alla prima questione, sembrerebbe preferibile considerare la tutela del 
consumatore come una tutela diretta, conformemente a quella che, secondo taluna 
dottrina852, ha storicamente rappresentato la ratio della fattispecie dell’abuso di 
posizione dominante, ossia la garanzia riconosciuta al consumatore di una tutela 
diretta a fronte del possibile sfruttamento da parte delle imprese in posizione 
dominante. La principale conseguenza derivante dall’accoglimento di una siffatta 
prospettazione, tuttavia, sarebbe quella di considerare abusivo qualsiasi 
comportamento dell’impresa dominante che abbia direttamente danneggiato un 
consumatore, a prescindere dal fatto che – nel contempo – la medesima condotta 
abbia altresì cagionato un pregiudizio al mercato in quanto tale853. 
Per quanto concerne la seconda questione, strettamente correlata alla prima, 
relativa al rapporto sussistente tra la finalità di tutela della libera concorrenza e 
quella del consumatore, il discorso è necessariamente più ampio. Il problema della 
coesistenza di queste due finalità nell’àmbito della disciplina comunitaria antitrust 
ed in particolar modo – per ciò che più importa ai fini del nostro discorso – 
nell’art. 102 TFUE, rappresenta una tematica che già da tempo è stata dibattuta in 
dottrina, dove si è addirittura disquisito circa la sussistenza di una “doppia anima” 
che caratterizzerebbe la disposizione comunitaria in materia di abuso di posizione 
dominante854. Secondo autorevole dottrina, non potrebbe configurarsi alcuna 
                                                          
852 Sul punto cfr. P. AKMAN, Searching for the Long-Lost Soul of Article 82 EC, in 29 Oxford Journal of 
Legal Studies, 2009, pp. 267 ss. 
853 Interessante, sul punto, la posizione di C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., pp. 26-27, il quale 
pare accogliere la tesi prospettata nel testo, pur tenendo comunque in considerazione gli effetti 
(attuali o potenziali) anticoncorrenziali che la condotta sotto esame potrebbe provocare nel 
mercato. Così, l’Autore sottolinea come anche il comportamento dell’impresa dominante che 
pregiudichi un singolo consumatore potrebbe essere considerato abusivo, posto che si tratterebbe, 
in ogni caso di un comportamento in sé anticoncorrenziale o al massimo «potenzialmente 
anticoncorrenziale» (corsivo dell’Autore). In questa prospettiva, l’impresa dominante, per evitare 
che la sua condotta sia censurata, potrà «dimostrare che il comportamento in questione non può, 
nemmeno se ripetuto, toccare altri consumatori, e sempre che il danno subito dal primo non possa 
comunque estendersi anche indirettamente al mercato». 
Si veda, inoltre, anche P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti 
economici, cit., p. 114, il quale, da un lato, ammette senza difficoltà una tutela diretta del 
consumatore, mentre, dall’altro lato, condiziona tale tutela «al requisito del pregiudizio in relazione 
alle esigenze del mercato comune». 
854 Così G. MARENCO, Le due anime dell’articolo 86 del Trattato CEE, in Diritto comunitario e degli scambi 
internazionali, 1986, pp. 11-12, secondo il quale – in base all’interpretazione definita dallo stesso 




Carlo Attanasio, Obblighi legali a contrarre e attività d’impresa, Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, 
Università degli Studi di Sassari. 
 
incompatibilità tra le due citate “anime”, ossia la tutela dell’interesse pubblico alla 
libertà e lealtà del sistema concorrenziale e la tutela dell’interesse individuale del 
consumatore direttamente danneggiato855. 
A mio modesto avviso, al fine di comprendere meglio il rapporto sussistente tra le 
due finalità caratterizzanti l’art. 102 TFUE, un aspetto che non può certamente 
essere trascurato è rappresentato dal crescente rilievo che la tutela degli interessi 
dei consumatori e, in particolare, del loro benessere (c.d. consumer welfare) ha 
progressivamente assunto nell’àmbito delle regole comunitarie in materia di 
concorrenza, fino ad essere stata ufficialmente considerata, dalle stesse istituzioni, 
l’obiettivo primario del diritto antitrust comunitario856.  
In questa prospettiva, di particolare importanza risultano le parole della 
Commissione CE nella sua comunicazione sull’applicazione dell’art. 101 (ex art. 81 
TCE), § 3, TFUE, dove al punto n. 13 viene affermato in modo assolutamente 
non equivoco che «L'obiettivo dell'articolo 81 è tutelare la concorrenza sul mercato 
come strumento per incrementare il benessere dei consumatori e per assicurare 
un'allocazione efficiente delle risorse. La concorrenza e l'integrazione del mercato 
contribuiscono entrambe alla realizzazione di tali obiettivi, in quanto la creazione e 
                                                                                                                                                          
l’impresa in posizione dominante profitti di questa situazione ledendo quanti difficilmente possono, 
in mancanza di concorrenza sufficiente, fare a meno di rivolgersi a lei», in questa prospettiva, 
dunque, secondo l’Autore, la norma esaminata corrisponderebbe ad «[…]una regola analoga 
nell’ispirazione all’articolo 2597 c.c., che obbliga i monopoli legali a trattare e ad osservare la parità 
di trattamento. Come l’articolo 2597 c.c., l’articolo 86 Cee non si preoccuperebbe invece di 
migliorare la situazione concorrenziale del mercato».  
In altre parole, in base all’interpretazione originaria, lo scopo della norma esaminata sarebbe quello 
di tutelare il contraente più debole, facendo fronte «agli inconvenienti derivanti da una situazione 
non concorrenziale insoddisfacente» e non quello di migliorare la situazione concorrenziale. Al 
contrario, in base ad un’altra interpretazione dell’art. 86 CEE, definita dall’Autore «evolutiva», la 
norma esaminata mirerebbe a «colpire i comportamenti dell’impresa in posizione dominante che 
ledono non i suoi interlocutori commerciali, ma i suoi concorrenti o, comunque, la concorrenza» e, 
pertanto, la sua ratio andrebbe inquadrata nella protezione della concorrenza residua e di quella 
potenziale. 
855 Si veda sul punto P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti 
economici, cit., pp. 109-112, il quale aggiunge inoltre che «Il problema della tutelabilità della posizione 
del consumatore (acquirente) non si deve prospettare in termini di contrasto o compatibilità fra 
disciplina della libertà della concorrenza e interesse dell’acquirente, bensì in termini di contrasto o 
compatibilità, in relazione alla specifica disciplina in esame, fra interesse del consumatore e 
interesse del concorrente[…]. Si tratta, cioè, di vedere se la norma di cui all’art. 86 della CEE è 
rivolta alla tutela della posizione di acquirente, ovvero alla tutela della posizione di concorrente», 
chiarendo – poco dopo – che «la disciplina comunitaria[…]assume direttamente la posizione del 
consumatore come punto di riferimento del comportamento abusivo. Punto di riferimento della 
disciplina è, cioè, il rapporto di scambio e non il mero rapporto concorrenziale[…]».  
In senso contrario, invece, si veda proprio G. MARENCO, Le due anime dell’articolo 86 del Trattato 
CEE, cit, pp. 27-30, il quale, pur ammettendo che le “due anime” coesistono nell’art. 86 CEE, 
ritiene che le stesse siano «radicalmente divergenti e almeno parzialmente contraddittorie». 
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il mantenimento di un mercato unico aperto promuovono un'allocazione efficiente 
delle risorse nell'intera Comunità, a vantaggio dei consumatori»857. 
Le parole della Commissione permettono forse di dare una risposta al quesito 
prospettato, offrendo così la possibilità di delineare il rapporto sussistente tra la 
tutela dei consumatori e la tutela della concorrenza sul mercato. Le molteplici 
finalità che in passato si riteneva animassero la disciplina comunitaria antitrust858, 
nel contesto attuale sembrerebbero ridursi essenzialmente ad una soltanto, la quale 
ha ormai assunto un ruolo assolutamente predominante: la tutela dei consumatori, 
con particolare riguardo alla protezione e all’incremento del loro benessere859. In 
quest’ottica, la tutela della struttura del mercato e della libertà di concorrenza – più 
volte citata dalla giurisprudenza comunitaria come una delle finalità perseguite 
dalle regole concorrenziali – dovrebbe considerarsi, secondo la Commissione, 
quale mero strumento atto a conseguire un incremento del benessere dei 
consumatori o una più efficiente allocazione delle risorse.  
In altre parole, la disciplina antitrust comunitaria, con la repressione di tutte le 
condotte idonee a restringere, falsare o alterare la concorrenza, non avrebbe quale 
scopo ultimo la tutela dell’interesse, facente capo ai potenziali concorrenti 
dell’impresa che ha tenuto il comportamento anticoncorrenziale, di concorrere in 
quel mercato860, bensì quello di proteggere gli interessi della categoria dei 
                                                          
857 Comunicazione della Commissione CE, n. 2004/C 101/08, Linee direttrici sull'applicazione 
dell'articolo 81, paragrafo 3, del Trattato, in GUCE del 27 aprile 2004, C 101, pp. 97 ss., spec. p. 98, 
punto n. 13.  
Si veda, altresì, la più recente Comunicazione della Commissione CE n. 2009/C 45/02, Orientamenti 
sulle priorità della Commissione nell'applicazione dell'articolo 82 del trattato CE al comportamento abusivo delle 
imprese dominanti volto all'esclusione dei concorrenti, cit., p. 9, punto n. 19, dove viene ribadito che 
«[…]l'attuazione coercitiva delle norme ha lo scopo di garantire che le imprese dominanti non 
ostacolino lo svolgimento della concorrenza effettiva precludendo il mercato ai loro concorrenti in 
modo anticoncorrenziale con conseguenti effetti negativi per il benessere dei consumatori, sia in 
forma di prezzi più elevati di quelli altrimenti vigenti sia in altra forma, ad esempio limitando la 
qualità o riducendo la scelta dei consumatori». 
858 Tra i quali erano tradizionalmente annoverati: la protezione della struttura concorrenziale del 
mercato, la protezione della libertà economica, la promozione dell’integrazione del mercato, 
nonché la promozione delle efficienze e del benessere dei consumatori. Si veda in proposito M. 
IANNIDOU, Consumer involvement in private EU competition law enforcement, Oxford, 2015, p. 15. 
859 La giurisprudenza comunitaria non fornisce alcuna definizione per il concetto di “benessere dei 
consumatori” (“Consumer welfare”). Generalmente tale concetto è definito in termini economici 
come “surplus del consumatore”, ossia la differenza tra il prezzo di mercato di un bene o servizio e 
il prezzo che il consumatore sarebbe disposto a pagare per il medesimo. Tuttavia, l’incremento del 
benessere dei consumatori non si concretizza esclusivamente nel garantire agli stessi l’accesso ad un 
range di beni o servizî a prezzi più bassi o competitivi, ma anche nell’assicurargli una più ampia 
possibilità di scelta tra i prodotti, nonché una loro migliore qualità. Sul punto cfr. M. IANNIDOU, 
Consumer involvement in private EU competition law enforcement, cit., pp. 23-24. 
860 Ciò non significa che il «diritto degli altri imprenditori a competere con il dominante» (così 
Cass., 17 maggio 2000, n. 6368, in Foro it., 2000, I, cc. 2802 ss., con note di G. COLANGELO, La 
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consumatori, i quali risultano strettamente correlati, in misura direttamente 
proporzionale, al livello di concorrenzialità (o competitività) del mercato.  
È di piena evidenza logica, infatti, che ad un aumento delle imprese concorrenti in 
un determinato mercato, corrisponde un tendenziale incremento del benessere dei 
consumatori, i quali potranno giovarsi di una più ampia possibilità di scelta, di 
prezzi potenzialmente più bassi, ma anche di un possibile miglioramento della 
qualità dei prodotti, nonché – nella prospettiva della concorrenza dinamica – di 
prodotti innovativi. La tutela della struttura concorrenziale, dunque, 
rappresenterebbe in via generale il migliore strumento per assicurare e garantire ai 
consumatori un migliore soddisfacimento dei loro interessi e dei loro bisogni. 
In estrema sintesi, se è vero – come pare dall’analisi dei documenti provenienti 
dalle stesse istituzioni comunitarie – che la figura del consumatore assume un 
ruolo di primaria importanza nella prospettiva della tutela riconosciuta e garantita 
dalle regole sulla concorrenza e se è altresì vero che la tutela della struttura (o 
meglio della concorrenzialità) del mercato, si pone in via esclusiva come mero 
strumento per assicurare – in ultima battuta – la protezione del consumer welfare, non 
pare poi così ardito ritenere ormai superata la visione dottrinale che individuava 
nella disciplina antitrust (e più in particolare nell’art. 86 CEE, oggi art. 102 TFUE) 
una duplicità di “anime”; duplicità che è però venuta meno in un senso 
diametralmente opposto rispetto a quanto era stata profetizzato in passato861.  
La citata tendenza comunitaria alla reductio ad unum delle finalità ultime perseguite 
nel contesto della tutela antitrust non impedisce però di ravvisare nella stessa due 
diverse modalità di tutela dei consumatori. In primo luogo, come si è detto, è 
                                                                                                                                                          
vaglio della Cassazione: un decollo mancato; nonché in Riv. dir. ind., 2001, II, pp. 403 ss., con nota di A. 
CLARONI, Sull’abuso di posizione dominante nell’esercizio dei servizi di assistenza a terra (handling) aeroportuali) 
rimanga sfornito di tutela, bensì che potrebbe porsi un problema di conflitto tra diversi interessi, 
qualora il rifiuto di contrarre opposto dall’impresa dominante a un concorrente (potenziale o 
attuale), pur ovviamente ledendo il diritto di quest’ultimo a competere nel mercato, determini 
sostanziali vantaggi per la struttura concorrenziale in sé e, conseguentemente, determini un 
incremento del benessere dei consumatori, ovvero ne impedisca un decremento.  
In questa prospettiva, pertanto, il citato conflitto potrebbe forse essere risolto, così come visto in 
precedenza per ciò che concerne il tema delle efficienze (v. supra in questo capitolo, al par. n. 1.3), 
attraverso un giudizio di bilanciamento operato dall’autorità giudicante, che conduca a ritenere non 
abusiva la condotta dell’impresa dominante se i vantaggi per la struttura concorrenziale e, quindi, di 
rimando, per i consumatori, si rivelino superiori al pregiudizio causato all’impresa vittima del 
rifiuto.  
861 Si veda in proposito G. MARENCO, Le due anime dell’articolo 86 del Trattato CEE, cit, p. 28, il quale 
ravvisava la possibilità che l’“anima” dallo stesso definita «evolutiva», ossia quella diretta a colpire i 
comportamenti dell’impresa dominante lesivi della concorrenza, potesse finire per atrofizzare 
l’“anima” c.d. originaria dell’art. 86 CEE, ossia quella che – al contrario – mirava a vietare che 
l’impresa in posizione dominante approfittasse del suo potere di mercato ledendo coloro che, in 
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possibile delineare una tutela diretta ed immediata dei singoli consumatori862, 
consentendo a ciascuno di essi, direttamente danneggiato dalla condotta tenuta 
dall’impresa dominante (si pensi, ad esempio, al destinatario di un rifiuto di 
contrarre), di poter agire a tutela del proprio interesse individuale, a prescindere dal 
fatto che la suddetta condotta – oltre a danneggiare direttamente il soggetto 
interessato – abbia determinato altresì una lesione alla struttura concorrenziale del 
mercato, riducendo o quantomeno impedendo l’incremento del benessere dei 
consumatori.  
In secondo luogo, ai consumatori sembrerebbe essere garantita anche una tutela 
indiretta e mediata, nel senso che qualsiasi consumatore, anche se non diretto 
destinatario della condotta ritenuta abusiva, qualora dimostri di aver subìto un 
danno riconducibile causalmente al comportamento restrittivo della 
concorrenza863, potrà agire per ottenerne il risarcimento. 
A ben vedere, tuttavia, l’utilizzo del termine “indiretta” riferito alla tutela che 
sarebbe garantita a ciascun consumatore non diretto destinatario della condotta 
anticoncorrenziale, non pare essere del tutto appropriato. Infatti, se è vero che per 
l’esercizio di una siffatta tutela da parte dei consumatori è imprescindibile la 
lesione, ad opera del comportamento illecito, dell’assetto concorrenziale del 
                                                          
862 Ovviamente, si precisa, il termine consumatore deve essere inteso nella sua accezione estensiva, 
come affermato dalla stessa Commissione CE nella sua Comunicazione n. 2009/C 45/02 (v. supra 
p. 245, nota n. 847). 
863 Se generalmente l’effettività della pratica abusiva è considerata irrilevante e, dunque, non occorre 
– affinché una determinata condotta sia dichiarata abusiva – che la stessa abbia in concreto 
esplicato effetti anticoncorrenziali, essendo sufficiente la sua mera idoneità, o meglio potenzialità, a 
determinare un effetto escludente o di sfruttamento del mercato (si veda, in proposito, nella 
giurisprudenza comunitaria più recente, C. Giust. UE, 6 dicembre 2012, causa n. 457/10, 
AstraZeneca AB e AstraZeneca plc contro Commissione europea, in Giur. comm., 2013, II, p. 569 ss., con 
nota di G. COLANGELO, Concorrenza e proprietà intellettuale nel settore farmaceutico in Europa dopo il caso 
AstraZeneca, dove la Corte afferma che l’effetto anticoncorrenziale derivante dalla condotta «non 
deve essere necessariamente concreto, in quanto è sufficiente la dimostrazione di un effetto 
anticoncorrenziale potenziale» (punto n. 108), ribadendo così quanto già espresso dalla stessa nella 
precedente pronuncia C. Giust., 17 febbraio 2011, causa C-52/09, Konkurrensverket contro 
TeliaSonera Sverige AB, cit, punto n. 64; in dottrina, invece, cfr. il recentissimo contributo di A. DI 
BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, in Quaderni della Rassegna di diritto civile, 
diretta da P. Perlingieri, Napoli, 2017, p. 76, secondo cui l’illecito concorrenziale sarebbe un illecito 
di mera condotta, il quale si perfezionerebbe, pertanto, in presenza della mera condotta 
anticoncorrenziale, purché la stessa si riveli «idonea ad incidere sul libero funzionamento del 
mercato». Secondo l’Autore da ultimo citato, dunque, ai fini dell’abuso sarebbe sufficiente «la 
potenzialità dell’evento dannoso, ossia il tentativo di impedire, con mezzi diversi da quelli 
dell’ordinaria e proporzionata competizione in prodotti e servizi, la permanenza o lo sviluppo di un 
adeguato livello di concorrenza»), l’effettività della condotta risulta imprescindibile nell’ottica di una 
tutela “indiretta” (o meglio diretta, ma mediata) dei consumatori. È evidente, infatti, che se la 
condotta ritenuta abusiva non ha in concreto determinato una restrizione della concorrenza, i 
consumatori non direttamente danneggiati dalla stessa non possano certamente lamentare un 
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mercato, non può negarsi, alla luce di quanto sopra esposto, che la tutela della 
struttura del mercato sia esclusivamente preordinata alla tutela dei consumatori, i 
quali sarebbero dunque direttamente tutelati dalla disciplina antitrust 
In altre parole, il danno eventualmente subìto dai consumatori non destinatarî della 
condotta abusiva, a causa degli effetti negativi che quest’ultima ha determinato in 
generale sull’assetto concorrenziale del mercato, non è un danno “collaterale”, 
bensì è il danno principale che la disciplina antitrust mira ad evitare, posto che – 
come detto – è il benessere dei consumatori a costituire il principale obiettivo della 
disciplina antimonopolistica comunitaria.  
Per tali motivi, più che di tutela indiretta dei consumatori, forse sarebbe più 
opportuno discorrere sempre di tutela diretta, ancorché non immediata – come 
quella riconosciuta al diretto destinatario della condotta –, bensì mediata dal danno 
concorrenziale subìto dal mercato, fungendo quest’ultimo da trait d’union tra il 
comportamento abusivo e il danno patrimoniale potenzialmente arrecato a uno o 
più consumatori in conseguenza del restringimento della concorrenza in un 
determinato mercato864. 
Ad ogni modo, parlare di “tutela diretta e mediata”, in luogo di “tutela indiretta”, 
non esclude comunque il necessario presupposto, per i consumatori, di aver subìto 
– in virtù della condotta ritenuta abusiva – un danno patrimoniale diretto ed 
                                                          
864 Si veda in proposito L. NIVARRA, La tutela civile: profili sostanziali (art. 33, 2°comma), in Diritto 
antitrust italiano – commento alla legge 10 ottobre 1990, n. 287, vol. II (art. 8-34), Bologna, 1993, pp. 
1455-1456. L’Autore sottolinea l’estrema delicatezza del problema relativo al nesso di causalità 
materiale, il quale suggerirebbe l’impiego di criterî di causalità quanto più rigorosi, al fine di evitare 
«un uso distorto delle opportunità di tutela offerte dall’art. 33, comma 2°». In base ad una siffatta 
lettura restrittiva della causalità, il danno risarcibile – secondo l’Autore – sarebbe eclusivamente 
«quello patito dal diretto destinatario della condotta antigiuridica, con conseguente tendenziale 
esclusione del danno mediato». 
Tuttavia, viene evidenziato come la sfera dei «destinatari diretti» della condotta abusiva «non 
necessariamente si esaurisce in quella del destinatario immediato e/o visibile», come accade 
appunto nel fenomeno del c.d. passing-on che consiste nella traslazione o trasferimento del 
sovraprezzo monopolistico, posto in capo al diretto destinatario della condotta abusiva, a carico del 
consumatore finale «o di altro intermediario, situato un gradino più sotto nella catena della 
distribuzione». In queste ipotesi, dunque, si pone il problema se, oltre alla vittima diretta della 
condotta, sia legittimato ad agire anche il consumatore finale su cui è stato traslato il sovrapprezzo. 
L’Autore riconosce che una risposta positiva al quesito prospettato darebbe luogo a numerosi 
dubbi di ordine pratico e politico, i quali però potrebbero dissolversi esclusivamente «negando che 
la legge antitrust abbia incluso i consumatori finali nella cerchia dei destinatari della tutela: soluzione 
probabilmente eccessiva che finirebbe per disciminare l’unico, tra i vari attori che si muovono sul 
mercato, incapace di difendersi trasferendo su altri il danno patito». 
Come si vedra successivamente (si veda infra , in questa sezione, il par. n. 4.2) la giurisprudenza 
nazionale è ormai concorde nell’ammettere la legittimazione attiva all’azione antitrust anche per i 
consumatori finali, purché dimostrino di avere un interesse al mantenimento del carattere 
competitivo di un determinato mercato e alleghino uno specifico danno subìto a causa del venir 
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immediato865. Infatti, la circostanza che, nelle ipotesi in esame, il danno derivi ai 
consumatori non dalla condotta in sé, quanto piuttosto dagli effetti che questa 
produce sul mercato, non impedisce certamente di poterlo considerare una 
conseguenza diretta ed immediata del comportamento anticoncorrenziale; la 
differenza, rispetto alle ipotesi di tutela diretta e immediata, è che mentre in queste 
il nesso causale si articola su due estremi (condotta abusiva – danno subìto dal 
destinatario della condotta), nelle ipotesi di tutela indiretta (o, per meglio dire, di 
tutela diretta e mediata) dei consumatori il nesso causale prevede un terzo 
elemento, la lesione alla struttura concorrenziale del mercato, che si colloca in 
posizione mediana rispetto ai due estremi citati (condotta abusiva – effetti negativi 
della condotta sull’assetto concorrenziale – danno patrimoniale potenzialmente 
arrecato ai consumatori a causa della riduzione della concorrenza). Tuttavia, questo 
terzo elemento non è suscettibile di alterare in alcun modo il nesso causale 
sussistente tra la condotta e il danno. 
Accogliendo una siffatta ricostruzione, nei termini sopra prospettati, è possibile 
affermare l’esistenza, nel contesto della tutela del consumatore in àmbito antitrust 
comunitario, di un tendenziale collegamento tra le ipotesi di tutela diretta e 
immediata e le fattispecie di abuso di sfruttamento, dove – come detto in 
precedenza – le conseguenze della condotta posta in essere dall’impresa dominante 
si ripercuotono direttamente sul singolo destinatario della stessa e non sul mercato 
in generale, mentre – al contrario – la tutela diretta e mediata dei consumatori 
potrà aversi essenzialmente in conseguenza di un abuso di impedimento.  
Tuttavia, se la distinzione sopra menzionata non sembra destare dubbi qualora si 
prenda in considerazione la figura del consumatore finale866, meno netta potrebbe 
presentarsi nell’ipotesi in cui il destinatario della condotta tenuta dall’impresa 
                                                          
865 Anche ai fini del risarcimento antitrust, il quale – come visto – nel private enforcement comunitario è 
affidato alle giurisdizioni nazionali, deve essere rispettato il nesso di causalità. Ne consegue, 
dunque, che il danno risarcibile sarà solamente quello che sia conseguenza diretta ed immediata 
dell’illecito antitrust (cfr. M. LIBERTINI, Private enforcement e sanzioni amministrative, in Concorrenza e 
mercato, 2007, 15, p. 378).  
866 Tra i casi in cui è stato rilevato un abuso di sfruttamento, ritenuto pregiudizievole – in via diretta 
– degli interessi dei consumatori finali, seppur non incidente sulla struttura del mercato, il più 
famoso è sicuramente il caso Coppa del mondo di calcio 1998 (si veda in proposito Comm. CE, 20 
luglio 1999, decisione n. 2000/12/CE, Caso IV/36.888 — Coppa del mondo di calcio 1998, in GUCE, 
del 8 gennaio 2000, L 5, pp. 55 ss., spec. p. 69, punto n. 100), dove la Commissione ha specificato 
che «L'applicazione dell'articolo 82, pur esigendo spesso una valutazione degli effetti del 
comportamento dell'impresa su un dato mercato, non può essere esclusa nell'ipotesi in cui tali 
effetti non sussistano. Gli interessi dei consumatori sono tutelati dall'articolo 82: tale tutela può 
essere conseguita vietando i comportamenti delle imprese dominanti che possono falsare il libero 
giuoco della concorrenza o pregiudicare direttamente il consumatore. Pertanto, e come è stato 
espressamente dichiarato dalla Corte di Giustizia, l'articolo 82 può essere applicato a situazioni in 
cui il comportamento di un'impresa dominante danneggi direttamente gli interessi dei consumatori 
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dominante sia un consumatore intermedio o, comunque, un altro suo 
«interlocutore commerciale»867 diverso dal consumatore finale.  
Si pensi, ad esempio, all’ipotesi in cui un rifiuto di contrarre sia opposto da 
un’impresa monopolista nel mercato di una materia prima ad un’impresa che 
necessità tale materia per la produzione di un altro prodotto su un diverso 
mercato, nel quale un’impresa verticalmente integrata a quella dominante vuole 
acquisire una crescente quota di mercato (sostanzialmente quanto accaduto nel già 
citato caso Commercial Solvents).  
Orbene, in un’ipotesi siffatta non è chiaro se il comportamento dell’impresa 
dominante debba essere qualificato come abuso di impedimento, ovvero come 
abuso di sfruttamento, poiché entrambi gli elementi caratterizzanti le due 
fattispecie appaiono integrati. Innanzitutto, si ha un pregiudizio diretto ed 
immediato per l’impresa a cui è rivolto il rifiuto, la quale si vede privata della 
possibilità di ottenere la materia prima grezza necessaria all’esercizio della propria 
attività produttiva, non potendo reperire la medesima da un altro produttore, 
stante la conformazione monopolistica di quel mercato. 
 In secondo luogo, posto che la condotta dell’impresa dominante, come sopra 
descritta, è suscettibile di escludere dal mercato del prodotto elaborato l’impresa 
vittima del rifiuto, determinando così un restringimento della concorrenza in quel 
settore, verrebbe a determinarsi un pregiudizio sempre diretto, ma mediato, per i 
consumatori finali, i quali si troverebbero di fronte ad una ridotta possibilità di 
scelta del prodotto, nonché ad un possibile decremento della qualità dello stesso, 
ovvero ad un suo aumento di prezzo, derivante appunto dall’eliminazione dal 
mercato di uno dei concorrenti.  
Nell’ipotesi prospettata, dunque, la medesima condotta sembrerebbe configurare, 
allo stesso tempo, un abuso di sfruttamento e un abuso di impedimento, potendosi 
profilare pertanto una duplice forma di tutela: diretta ed immediata per l’impresa 
vittima del rifiuto, diretta ma mediata per tutti i consumatori finali che possano 
allegare e provare un danno causalmente riconducibile alla condotta 
anticoncorrenziale868. 
 
                                                          
867 Locuzione con la quale G. MARENCO, Le due anime dell’articolo 86 del Trattato CEE, cit, p. 12 
designa i soggetti destinatarî della tutela offerta in base all’interpretazione dallo stesso definita 
«originaria» dell’art. 86 CEE e che ricomprenderebbe «fornitori, rivenditori, consumatori finali». 
Può notarsi come la locuzione indicata sia assimilabile, per certi versi, alla nozione estensiva di 
“consumatore” adottata in àmbito comunitario. 
868 Sulla legittimazione attiva dei consumatori in tema di risarcimento del danno antitrust si rinvia a 
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3. – Rifiuto di contrarre e abuso di posizione dominante in àmbito interno 
prima della legge n. 287/90. 
Delineato, per sommi capi, il quadro del rifiuto di contrarre dell’impresa 
dominante nel sistema del diritto antitrust comunitario, è opportuno ora indagare 
come tale condotta venga considerata, e quale trattamento è ad essa dedicato, nel 
sistema antitrust interno. Tuttavia, prima di esaminare le disposizioni della legge 10 
ottobre 1990, n. 287 è necessario premettere alcuni cenni sulle diverse posizioni 
dottrinali (talvolta anche orientamenti giurisprudenziali) che, anteriormente 
all’introduzione della legislazione nazionale in tema di concorrenza, si sono 
interrogate su come reprimere il comportamento qui esaminato869. 
Una prima possibilità consisteva nel ricorrere allo stesso art. 86 CEE (oggi art. 102 
TFUE), attraverso una diretta applicabilità del medesimo, ad opera dei giudici 
nazionali, per le ipotesi di rifiuti a contrarre posti in essere da un’impresa in 
posizione dominante870. Tuttavia, tale prospettazione comportava il non 
trascurabile limite del riferimento al contesto comunitario. Infatti, affinché un 
determinato comportamento potesse essere considerato abusivo, era necessario 
che la posizione di supremazia detenuta dall’impresa autrice del rifiuto si esplicasse 
nel mercato comune o in una parte sostanziale di esso ed, inoltre, lo sfruttamento 
abusivo di tale posizione doveva essere suscettibile di pregiudicare il commercio 
tra gli Stati membri.  
Ad ogni modo, l’importanza di un siffatto limite è stata notevolmente ridotta dalla 
stessa giurisprudenza comunitaria, con l’affermazione – più volte ribadita871 – 
secondo cui anche il territorio di un singolo Stato membro può rappresentare una 
                                                          
869 Si specifica, ad ogni modo, che dette prospettazioni, pur avendo avuto origine in un momento 
anteriore all’introduzione della legge nazionale antitrust, sono sopravvissute alla stessa, essendo 
talvolta riprese e seguìte anche dalla dottrina più recente. Su tutti si veda L. NIVARRA, La disciplina 
della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 205-211, per quanto riguarda l’estensione analogica dell’art. 
2597 cod. civ. anche all’ipotesi di rifiuto a contrarre opposto da un’impresa in posizione dominante 
(o da un monopolista di fatto) nei confronti di un consumatore finale. 
870 Il principio della diretta applicabilità del diritto comunitario (ed in particolare delle regole di 
concorrenza comunitarie) da parte delle giurisdizioni nazionali era già noto, ancor prima del 
definitivo recepimento ad opera della Corte Costituzionale italiana, fin dalla pronuncia C. Giust., 30 
gennaio 1974, causa n. 127/73, Belgische Radio en Televisie e société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs 
contro SV SABAM e NV Fonior – Domanda di pronuncia pregiudiziale, in Racc., 1974 -00051, pp. 
52 ss., spec. p. 62, punti nn. 15-16, dove la Corte aveva affermato che «La competenza dei giudici 
nazionali, in fatto di applicazione delle norme comunitarie, fra l'altro nelle controversie civili, è 
connessa all'efficacia diretta di tali norme» e che pertanto «Poiché, per loro natura, i divieti sanciti 
dagli artt. 85, n. 1, e 86 sono atti a produrre direttamente degli effetti nei rapporti fra i singoli, detti 
articoli attribuiscono direttamente a questi dei diritti che i giudici nazionali devono tutelare». 
871 Su tutte si veda C. Giust., 16 dicembre 1975, cause riunite nn. 40-48, 50, 54-56, 11, 113, 114/73, 
Coöperatieve Vereniging "Suiker Unie" UA e altri contro Commissione delle Comunità europee, in Racc., 1975 
-01663, pp. 1668 ss., spec. pp. 1980-1981; nonché C. Giust., 9 novembre 1983, causa n. 322/81, 
N.V. Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin contro Commissione delle Comunità europee, in Racc., 1983 -
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parte sostanziale del mercato comune, non essendo dunque necessario che la 
posizione di dominio sia esercitata su un mercato geografico coinvolgente una 
pluralità di Stati. Quanto detto, però, non esclude in radice la possibilità che alcuni 
abusi siano compiuti esclusivamente a livello locale, o in un àmbito territoriale così 
ristretto da essere di fatto tagliati fuori dal campo di applicazione delle norme 
comunitarie. 
Un’altra strada percorsa dalla dottrina è stata quella dell’applicazione analogica 
dell’art. 2597 cod. civ. alle fattispecie in cui il rifiuto di contrarre fosse opposto non 
già da un monopolista legale, bensì da un monopolista di fatto, ovvero – più in 
generale – da un’impresa in posizione dominante. Rinviando a quanto già detto in 
merito nel primo capitolo872, è bene chiarire come l’interesse dottrinale sulle 
presunte potenzialità estensive della norma sull’obbligo legale a contrarre del 
monopolista di diritto si giustificasse, in primo luogo, per l’assenza di una 
normativa interna sulla concorrenza e, in seconda battuta, in quanto la norma de 
quo (e il rimedio che la stessa prevede) era considerata il mezzo più efficace per la 
tutela dei consumatori e dei concorrenti a fronte di abusi perpetrati dall’impresa in 
posizione di dominio sul mercato873. 
Tralasciando il problema concernente il carattere eccezionale o meno della 
disposizione codicistica, per il quale si richiamano integralmente le considerazioni e 
le conclusioni a suo tempo espresse, i principali limiti su cui la dottrina favorevole 
a tale interpretazione analogica ha dovuto fare i conti sono quelli concernenti la 
legittimazione attiva e la legittimazione passiva dell’obbligo legale a contrarre ex 
art. 2597 cod. civ.  
Tradizionalmente, infatti, dal punto di vista della legittimazione attiva, si riteneva 
che la norma in oggetto si rivolgesse in via esclusiva al consumatore e non ai 
concorrenti dell’impresa monopolista, mentre per ciò che concerne la 
legittimazione passiva, l’espresso riferimento normativo alla condizione di 
monopolio legale ha rappresentato uno dei principali motivi – unitamente al 
supposto carattere eccezionale della norma – su cui la giurisprudenza ha fondato il 
suo granitico orientamento restrittivo, volto ad escludere l’applicabilità dell’obbligo 
legale a contrarre anche nei confronti del monopolista di fatto874.  
                                                          
872 Si veda supra cap. I, sez. I, par. n. 2.3.1. 
873 In questo senso cfr. L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 90. 
874 Si vedano tra le tante: Cass., 5 maggio 1997, n. 3980, cit., p. 521, con nota di L. ALBERTINI, 
Antitrust, rifiuto di contrarre ed esecuzione specifica dell’obbligo di contrarre; Cass., sez. un., 15 marzo 1985, n. 
2018, cit., pp. 289 ss.; Cass., 3 luglio 1968, n. 2216, in Foro it., 1969, I, cc. 2352 ss.; Cass., 4 
settembre 1962, n. 2387, in Riv. dir. ind., 1962, II, pp. 121 ss., con nota di V. FRANCESCHELLI, Se i 
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Opponendosi alla suddetta visione tradizionale in materia di legittimazione passiva, 
invece, gli interpreti che hanno tentato di forzare i limiti applicativi dell’art. 2597 
cod. civ. hanno generalmente concordato nell’individuare, quale criterio idoneo a 
fondare tale legittimazione, non tanto la causa del monopolio, segnatamente quella 
legale, quanto l’effetto che la particolare conformazione del mercato determina in 
concreto, ossia l’assenza di concorrenza, capace di limitare fortemente la libertà dei 
consumatori, i quali – per poter accedere al bene o al servizio prodotto od offerto 
in condizione di monopolio – sono sostanzialmente costretti a rivolgersi all’unico 
operatore monopolista.  
In questa prospettiva, se lo scopo dell’obbligo legale a contrarre di cui all’art. 2597 
cod. civ. è quello di tutelare il consumatore, in modo da assicurargli l’accesso ai 
beni e ai servizî anche in un regime monopolistico e, dunque, in totale assenza di 
concorrenza, non può negarsi che la medesima situazione venga in discorso anche 
nelle ipotesi in cui la citata assenza derivi non già direttamente (o anche 
indirettamente, come visto) dalla legge, bensì dal naturale svolgimento delle 
relazioni concorrenziali sul mercato, posto che in entrambe le ipotesi, là dove il 
mercato si orienti verso una forma monopolistica, può risultare limitata e in certi 
casi addirittura pregiudicata la possibilità per il consumatore di soddisfare il 
proprio interesse.  
Assumendo, pertanto, l’assenza di concorrenza quale presupposto per 
l’imposizione dell’obbligo legale a contrarre e, conseguentemente, affermando la 
soccombenza della causa del monopolio, rispetto al suo effetto sul mercato 
(comune sia al monopolio legale, sia a quello di fatto), può dunque proporsi 
l’applicazione dell’art. 2597 cod. civ. oltre i limiti testuali che il medesimo 
presupporrebbe875. 
Situazione diametralmente opposta, invece, si è avuta per quanto riguarda il profilo 
della legittimazione attiva, dove la dottrina che si è occupata del tema, lungi dal 
raggiungere una posizione unanime, si è assestata su posizioni completamente 
                                                          
875 Cfr. in particolare L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 94-95, ma anche M. 
LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di contrarre, cit., p. 315, nonché P. BARCELLONA, Intervento statale 
e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., pp. 129 ss. Si veda, inoltre, la particolare 
posizione sostenuta da L. CERRONI – G. ZANCHI, La rilevanza della posizione dominante nel codice civile e 
nel diritto della concorrenza, cit., pp. 96-97, dove si afferma che se si accogliesse una concezione 
restrittiva dell’art. 2597 cod. civ., considerandola perciò applicabile esclusivamente alle imprese 
titolari di un monopolio legale, la norma stessa risulterebbe in definitiva priva di una concreta 
applicabilità, posto che, ormai, i monopolî di diritto sono una rarità nel nostro panorama 
economico. Pertanto, sostengono le Autrici, l’applicazione analogica dell’obbligo legale a contrarre 
nei confronti del monopolista di fatto sarebbe compatibile con il principio di conservazione delle 
leggi, in base al quale l’interprete è tenuto ad attribuire alla disposizione di legge un’interpretazione 
che le consenta di mantenere una sua effettività e forza innovativa, rispetto ad un’altra per cui la 
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differenti. Sul punto, infatti, la dottrina si è sostanzialmente spaccata, proponendo 
un’interpretazione restrittiva ed una estensiva della disposizione in esame. Così, 
con il conforto della giurisprudenza maggioritaria876, alcuni autori877– fedeli alla 
lettura classica della disposizione ex art. 2597 cod. civ., come norma posta a tutela 
del consumatore – hanno limitato a quest’ultimo la legittimazione attiva della 
norma, escludendo dunque gli imprenditori dal suo campo di applicazione. Di 
contro, altra parte della dottrina, seppur minoritaria, ha prospettato, invece, una 
possibile lettura estensiva della norma codicistica, comprendendovi anche gli 
imprenditori878. 
                                                          
876 Su tutte si veda Cass., sez. un., 15 marzo 1985, cit., pp. 289 ss. La prevalenza dell’orientamento 
restrittivo nella giurisprudenza nazionale è evidenziata espressamente anche da M. LIBERTINI – P. 
M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 494. 
877 Si veda in particolare L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 38, dove, 
nell’analizzare la giurisprudenza sull’art. 2597 cod. civ., l’Autore ravvisa che l’obbligo a contrarre in 
esso previsto «ha trovato spazio laddove si trattava di garantire al consumatore finale l’accesso a 
una risorsa erogata in regime di monopolio, mentre è rimasto al palo[…]allorché il conflitto da 
dirimere riguardasse imprenditori concorrenti», per poi approvare detta posizione sostenendo che 
«[…]è indubbio che la prassi, pur avvalendosi talvolta di argomenti non impeccabili, abbia saputo 
bene focalizzare luoghi e limiti di applicabilità dell’art. 2597 c.c.» (p. 38); inoltre, nel corso dell’opera 
citata (p. 109), l’Autore è ancora più esplicito nell’affermare che «[…]è al solo art. 2597 c.c., 
interpretato analogicamente, che va affidato il compito di garantire al consumatore finale la 
disponibilità del bene o del servizio, quando esso sia prodotto in regime di monopolio, oligopolio o 
posizione dominante», mentre «Ai rapporti tra produttori e/o distributori, al contrario, si applicherà 
l’art. 86 CEE», per le fattispecie di rilievo comunitario, mentre per quelle interne troverebbe 
applicazione la normativa nazionale antitrust, ovvero l’art. 2598, n. 3, cod. civ., nei termini di cui si 
dirà nel prosieguo della trattazione. 
878 Cfr. su tutti C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., pp. 29-30, per il quale deporrebbe in tal senso 
l’argomento testuale, posto che la norma in discorso impone l’obbligo al monopolista legale di 
contrarre «con chiunque» (corsivo dell’Autore). Pertanto, secondo quest’ultimo l’art. 2597 cod. civ. 
dovrebbe leggersi nel senso di imporre al monopolista l’obbligo di contrarre anche nei confronti di 
altri imprenditori, purché – si precisa – siano attivi in un mercato differente da quello in cui opera il 
monopolista, ovvero – pur operando nel medesimo mercato rilevante – offrano «un prodotto o 
servizio merceologicamente diverso da quello coperto dal diritto di esclusiva». 
Aperture nel medesimo senso si riscontrano anche in M. LIBERTINI, L'imprenditore e gli obblighi di 
contrarre, cit., pp. 278-279, il quale, nel commentare la Relazione al Codice Civile (n. 1046), 
sottolinea come il riferimento operato dalla stessa ai consumatori debba intendersi rivolto «non 
soltanto ai consumatori finali, ma a tutti coloro (spesso si tratta di imprenditori minori) che hanno 
bisogno di conseguire i beni o i servizi dell’impresa monopolistica»; nonché P. MARCHETTI, 
Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 325, per il quale la lettera dell’art. 2597 non consentirebbe di 
operare una distinzione fra «consumatore finale» e «consumatore a sua volta imprenditore», mentre, 
d’altro canto, «la Relazione provvede implicitamente a precisare che gli imprenditori i quali, nel caso 
concreto, possono valersi dell’obbligo di contrattare sono pur sempre presi in considerazione della 
norma stessa e tutelati in quanto consumatori» (corsivo dell’Autore).  
Da ultimo si veda A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 35, 
secondo cui non esisterebbero significativi motivi tali da limitare la legittimazione attiva dell’art. 
2597 cod. civ. ai soli consumatori finali, posto che le medesime ragioni di tutela sussisterebbero 
anche in capo «all’imprenditore che intenda negoziare, nell’esercizio della propria attività, il bene o 
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Ad ogni modo, di fronte ad un’interpretazione maggioritaria che ricollegava all’art. 
2597 cod. civ. una lettura restrittiva in materia di legittimazione attiva, taluni autori 
hanno preferito abbandonare la strada di una potenziale applicazione estensiva 
della disposizione in esame, inquadrando la fattispecie del rifiuto di contrarre 
opposto da un’impresa in posizione dominante ad un’altra impresa, in rapporti per 
i quali risultasse esclusa – a causa di una non rilevante incidenza della posizione di 
supremazia dell’impresa dominante nel mercato comune – l’applicabilità diretta 
della disciplina antitrust comunitaria, tra gli atti atipici di concorrenza sleale, 
espressione della clausola generale di correttezza professionale, di cui all’art. 2598, 
n. 3, cod. civ.879; in questo modo, si è detto, poteva ovviarsi all’assenza di una 
legislazione antimonopolistica nel nostro ordinamento880. 
Tuttavia, l’applicabilità della disposizione normativa da ultimo citata alle fattispecie 
di rifiuto a contrarre dell’impresa in posizione dominante poneva essenzialmente 
due ordini di problemi. Innanzitutto, la disciplina codicistica sulla concorrenza 
sleale presuppone l’esistenza di un rapporto di concorrenza tra l’impresa che pone 
in essere la condotta scorretta e quella che ne subìsce, o può subirne, gli effetti 
pregiudizievoli881. Ciò premesso, una prima problematica consisteva nel chiedersi 
come potesse configurarsi il rapporto concorrenziale nelle ipotesi di rifiuto a 
contrarre.  
Infatti, se è vero che la posizione dominante non esclude di per sé la presenza di 
altri concorrenti nel medesimo mercato (fatto salvo il caso in cui la posizione di 
supremazia sfoci in un vero e proprio monopolio di fatto), non si può negare che il 
rifiuto di contrarre acquisti reale significato quando intercorre nelle relazioni tra 
due imprenditori che si collochino a livelli diversi del ciclo economico (es. 
produttore-grossista), ovvero – pur essendo collocati al medesimo livello – siano 
comunque disposti verticalmente all’interno dello stesso (es. grossista-
dettagliante)882. Pertanto, a prima vista, nessun rapporto concorrenziale 
sembrerebbe ravvisarsi tra l’impresa autrice del rifiuto e impresa vittima dello 
stesso.  
Sul punto, però, occorre ravvisare come la dottrina e la giurisprudenza abbiano 
adottato una nozione estensiva di “rapporto concorrenziale”, tale da includervi 
anche i conflitti che si verifichino tra imprenditori operanti su livelli differenti del 
                                                          
879 Vedi diffusamente sul punto L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 154 ss.; P. 
BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., pp. 129 ss.; 
G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., pp. 275 ss.; A. DI BIASE, Monopolio di fatto, 
dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., pp. 44 ss. 
880 Così G. PASETTI, Parità di trattamento e autonomia privata, cit., p. 283. 
881 Cfr. G. MINERVINI, Concorrenza e consorzi, cit., p. 14. 
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medesimo mercato, purché le attività di entrambi incidano sulla stessa categoria di 
consumatori883. In quest’ottica, dunque, sarebbero rilevanti, ai fini dell’applicabilità 
della disciplina sulla concorrenza sleale, tutte le condotte poste in essere da un 
imprenditore dominante884, suscettibili di recare un pregiudizio ad un altro 
imprenditore collocato nel medesimo mercato, a prescindere dalle posizioni che 
entrambi ricoprono nello stesso e, pertanto, anche in assenza di un rapporto di 
concorrenza diretta tra i due885. 
Il secondo problema, invece, attiene alla configurabilità del rifiuto di contrarre 
come illecito ex art. 2598, n. 3, cod. civ. Il testo della norma, infatti, prevede che 
l’atto di concorrenza sleale, per essere considerato tale, oltre ad essere idoneo a 
danneggiare l’altrui azienda, non deve essere conforme ai principî della correttezza 
professionale. Si poneva, dunque, il problema di individuare i criterî che 
consentissero di poter qualificare la condotta del rifiuto come illecita.  
Posto che il concetto di “correttezza professionale” richiamato dalla disposizione 
da ultimo indicata rappresenta una clausola generale, la giurisprudenza che si è 
occupata del carattere illecito del rifiuto unilaterale di contrarre opposto 
dall’impresa in posizione dominante aveva individuato nel combinato disposto 
degli artt. 41, co. 1° e 2°, Cost. e 86 CEE un criterio ermeneutico che le 
permettesse di qualificare il rifiuto a contrarre come un comportamento 
inquadrabile tra gli atti di concorrenza sleale ai sensi del citato art. 2598, n. 3, cod. 
civ.886  
                                                          
883 In dottrina si vedano, tra i tanti, P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina 
dei rapporti economici, cit., p. 131; P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., pp. 215 ss.; L. 
NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 154-160. In giurisprudenza, invece, cfr. Cass., 23 
marzo 2012, n. 4737, in Giust. civ. mass., 2012, p. 395; Cass., 20 maggio 1997, n. 4458, in Riv. dir. ind., 
1997, pp. 668 ss. 
884 A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 52 parla di una 
«condizione di obiettiva forza sul mercato da parte del soggetto autore del rifiuto, in quell’area 
geografica o settore del mercato» che consente all’impresa titolare di un tale potere di poter 
escludere dal medesimo mercato il soggetto «rifiutato». Ad ogni modo, secondo l’Autore, si 
tratterebbe di una situazione di dominio sul mercato che può essere «anche un minus e non 
equiparabile rispetto a quella posizione dominante necessaria per l’applicazione della normativa 
antitrust[…]» (corsivo dell’Autore). 
885 In proposito cfr. R. SACCO, Il contratto imposto, in R. SACCO – G. DE NOVA, Il contratto, cit., p. 
1268, secondo cui la concorrenza sleale tra imprenditori non concorrenti non sarebbe altro che la 
generica «slealtà commerciale», in base alla quale determinati comportamenti (che non sarebbero 
consentiti tra imprenditori concorrenti in virtù della concorrenza sleale) darebbero comunque 
luogo, anche tra imprenditori non direttamene concorrenti, ad una «specifica ipotesi di ingiustizia», 
in quanto si tratterebbe in ogni caso di una «generica aggressività moralmente e socialmente 
illecita».  
886 Si vedano in particolare Trib. Milano, 22 Marzo 1976, in Giur. ann. di dir. ind., 1976, pp. 319 ss; 
nonché App. Milano, 24 novembre 1978, ivi, 1978, pp. 702 ss., dove i giudici, pur escludendo la 




Carlo Attanasio, Obblighi legali a contrarre e attività d’impresa, Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, 
Università degli Studi di Sassari. 
 
Attraverso il richiamo indiretto alla norma costituzionale sulla libertà di iniziativa 
economica e a quella comunitaria sull’abuso di posizione dominante, dunque, la 
giurisprudenza sopra menzionata è giunta a considerare contrario ai principî della 
correttezza professionale qualsiasi rifiuto di contrarre, posto in essere da 
un’impresa dotata di una particolare forza su un determinato mercato, che riveli un 
carattere arbitrario e discriminatorio887, denotato dall’assenza di ragioni 
obiettivamente apprezzabili, ossia di «qualsivoglia giustificazione oggettiva di 
natura economico/commerciale in grado di legittimare la condotta posta in 
essere[…]»888. 
In altre parole, le circostanze in presenza delle quali, secondo la giurisprudenza 
citata, un rifiuto di contrarre poteva considerarsi un atto atipico di concorrenza 
sleale erano: in primo luogo, la sussistenza di un rapporto di concorrenza tra 
l’autore e la vittima del rifiuto, anche se questi operavano su due livelli differenti 
del medesimo mercato; in secondo luogo, la particolare posizione di dominio, 
assunta in quel determinato mercato, dall’impresa autrice del rifiuto, che le 
consentisse potenzialmente di escludere dallo stesso l’impresa rifiutata, alterandone 
così la struttura; infine, la difformità della condotta rispetto ai canoni della 
correttezza professionale, da considerarsi alla luce degli artt. 41, co. 1° e 2°, Cost. e 
86 CEE, testimoniata dall’assenza di qualsivoglia ragione obiettiva economico-
commerciale che, richiamando finalità di interesse generale (o meglio di utilità 
sociale, come espressamente indicato dall’art. 41, co. 2° Cost.), fosse in grado di 
giustificare la limitazione della libertà di iniziativa economica della vittima889.  
Si poneva, dunque, un problema di conflitto tra interessi contrapposti, 
segnatamente tra la libertà d’impresa dell’autore del rifiuto, che sfocia nella facoltà 
di scegliere liberamente i propri partners commerciali, da un lato, e la libertà di 
                                                                                                                                                          
utilizzabili[…]da un punto di vista sistematico ed esegetico[…]per valutare un comportamento 
concorrenziale descritto dalla norma (art. 2598, n. 3 c.c.) con ampia latitudine ed astrattezza[…]». 
887 Il collegamento tra illiceità del rifiuto e discriminazione arbitraria era già stato proposto in 
precedenza da P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, 
cit., p. 134, secondo cui «la via per qualificare il rifiuto quale illecito concorrenziale non potrebbe 
essere che quella della illiceità della discriminazione arbitraria». 
888 Così A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 49, secondo il 
quale solamente in tali ipotesi «la condotta di rifiuto a contrarre può dirsi in contrasto con la 
struttura concorrenziale del mercato». 
889 In questo senso si veda L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 178-179, il quale 
afferma che «La causa di giustificazione, per essere davvero tale,[…], deve germinare dallo stesso 
cosmo di valori in cui si radica la clausola di correttezza: libertà di iniziativa economica (art. 41, 1° 
comma Cost.) in vista di quell’utile sociale (art. 41, 2° comma Cost.) che tipicamente si abbina alla 
struttura pluralistica del mercato[…]». Ne discende, secondo l’Autore, che il rifiuto di contrarre 
potrà ritenersi giustificato, ad esempio, «[…]quando si coordini ad una scelta di politica aziendale, il 
più delle volte riguardante il modo in cui l’impresa organizza i propri canali distributivi, che si 
traduca in un vantaggio, in un beneficio per la generalità nonostante il danno inflitto alla struttura 
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iniziativa economica dell’imprenditore rifiutato, al quale non può essere negato il 
diritto di svolgere l’attività commerciale desiderata, dall’altro lato890. Il suddetto 
conflitto avrebbe dovuto essere risolto, caso per caso, dall’autorità giudicante, 
dopo aver accertato la sussistenza di una valida ragione giustificatrice per la 
condotta, come ad esempio il perseguimento – diretto o indiretto891 – di una 
finalità di utilità sociale.  
Seguendo tale impostazione, tutte le condotte non aventi altra ragione se non 
quella di impedire o ostacolare l’attività commerciale del destinatario del rifiuto 
cadrebbero certamente sotto la scure dell’illiceità, potendosi qualificare come rifiuti 
arbitrarî o discriminatorî, mentre – al contrario – la presenza di una ragione 
valutabile sotto il profilo dell’interesse generale fungerebbe da ago della bilancia, 
permettendo così di risolvere il conflitto sopra menzionato a vantaggio dell’autore 
del rifiuto. 
Si anticipa inoltre che, l’accoglimento della teoria qui esaminata, avente ad oggetto, 
come visto, l’inquadramento – nei limiti di cui si è detto – del rifiuto di contrarre, 
opposto da un impresa che detiene una posizione di supremazia in un determinato 
mercato ad un’altra impresa in rapporto concorrenziale con essa, tra gli atti atipici 
di concorrenza sleale, ai sensi dell’art. 2598, n. 3, cod. civ., permetterebbe di 
applicare alla fattispecie in esame i rimedî previsti agli artt. 2599-2600 cod. civ.  
Riveste particolare importanza la possibilità di ricorrere all’inibitoria di cui all’art. 
2599 cod. civ. che, come si vedrà a breve, consentirebbe l’imposizione di un 
obbligo a contrarre anche in ipotesi di rapporti tra imprese, tanto che – anche a 
causa della sua ampia formulazione – alcuni autori ne hanno prospettato 
un’applicazione analogica esorbitante dai casi di concorrenza sleale, fino a 
ricomprendervi tutti i rifiuti di contrarre consumatisi in àmbito antitrust892. 
L’omessa indicazione, nell’art. 33 della legge 10 ottobre 1990, n. 287, di un 
espresso riferimento all’inibitoria, non ha reso del tutto inutile la paventata 
possibilità di un’applicazione analogica del rimedio di cui all’art. 2599 cod. civ., 
                                                          
890 A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 50. 
891 Non si può negare, infatti, che se un rifiuto di contrarre è giustificato, dall’impresa che lo pone 
in essere, alla luce della necessità oggettiva di migliorare la produttività della propria azienda, tale 
ragione si tradurrebbe in un vantaggio indiretto per i consumatori di quel prodotto. 
892 Su una possibile applicazione generalizzata dell’art. 2599 cod. civ. in materia concorrenziale si 
veda T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e dei beni immateriali, cit., p. 256, il quale – molto prima 
dell’introduzione in Italia di una disciplina antitrust – suggeriva come l’inibitoria ex art. 2599 cod. 
civ. fosse una misura caratterizzante tutta la disciplina della concorrenza e, dunque, non doveva 
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anche in seguito all’emanazione della legge antitrust nazionale893, ma sul punto si 
tornerà più approfonditamente in sèguito di trattazione. 
 
4. – L’influenza della legge antitrust nazionale sul rapporto tra rifiuto di 
contrarre e abuso di posizione dominante. 
La situazione nell’ordinamento italiano è radicalmente mutata con l’introduzione di 
una normativa antitrust interna, avvenuta ad opera della legge 10 ottobre 1990, n. 
287. In particolare, la figura dell’abuso di posizione dominante ha trovato la 
propria disciplina nell’art. 3 della legge appena citata. Come già anticipato nei 
paragrafi precedenti, la norma interna – salvo talune, non particolarmente rilevanti, 
differenze testuali894 – riprende completamente la formulazione della norma 
corrispondente in àmbito comunitario, ossia l’art. 102 TFUE. Ciò testimonia 
come, almeno per quanto concerne la fattispecie di abuso di posizione dominante, 
l’ordinamento nazionale abbia accolto in toto il modello comunitario, potendosi 
pertanto discorrere di una totale ed immediata dipendenza della normativa italiana 
dall’elaborazione operata, sul tema, nel diritto comunitario895. 
A quanto detto, si aggiunga che la legge nazionale in materia di concorrenza, all’art. 
1, titolo I, prevede una norma sull’interpretazione, nella quale si afferma 
espressamente che “L'interpretazione delle norme contenute nel presente titolo è 
effettuata in base ai princìpi dell'ordinamento delle Comunità europee in materia di 
                                                          
893 L’applicazione analogica dell’art. 2599 cod. civ. in materia antitrust è auspicata, al fine di supplire 
al mancato riferimento del rimedio inibitorio nell’àmbito della legge nazionale antitrust, in L. 
NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 234, dove l’Autore, seppur sottolineando 
come la repressione della concorrenza sleale e la disciplina antitrust perseguano scopi alquanto 
differenti, sottolinea come in entrambe le discipline vi sia un punto di coincidenza, ravvisato in 
«quello in cui si attua l’interferenza illecita nella sfera di libertà del concorrente, bloccandone e 
pregiudicandone l’impresa che, in entrambi i casi, costituisce il bene oggetto della tutela». 
894 Cfr. in proposito L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 57-59, il quale 
evidenzia come la parte in cui la formulazione italiana differisce maggiormente da quella 
comunitaria sia quella concernente il rapporto tra la previsione a carattere generale dell’abuso di 
posizione dominante e le ipotesi esemplificative previste alle lettere a)-d). Sottolinea l’Autore che 
mentre l’art. 86 CEE (oggi art. 102 TFUE) appare chiaro nel considerare le fattispecie 
esemplificative come una specificazione delle possibili condotte integranti lo sfruttamento abusivo 
di una posizione dominante, al contrario, l’art. 3 della l. n. 287/90, attraverso l’impiego della 
locuzione «ed inoltre è vietato», risulterebbe più ambiguo, quasi a voler distinguere l’abuso previsto 
in via generale, dalle singole ipotesi delineate alle lett. a)-d), «con la conseguenza che queste ultime 
dovrebbero reputarsi illecite ex se, indipendentemente, appunto, dall’abuso».  
Tuttavia, l’Autore sottolinea altresì come un siffatto problema sia più apparente che reale, posto 
che «l’illiceità delle fattispecie tipiche – costruite, tra l’altro, largamente avvalendosi di concetti 
giuridici indeterminati[…] – non è cosa diversa dal loro essere abusive e il punto di congiunzione 
tra le due sezioni dell’art. 3 è rappresentato dalla provenienza dell’atto[…]da un’impresa in 
posizione dominante[…]». 
895 Cfr. in proposito A. FRIGNANI, Abuso di posizione dominante (art. 3), in Diritto antitrust italiano – 
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disciplina della concorrenza”. In questo modo, è stato possibile mettere a 
disposizione dei giudici e, più in generale, degli interpreti italiani – fino a quel 
momento generalmente privi, salvo qualche eccezione dottrinale, di una solida 
cultura pro-concorrenziale – tutta l’esperienza maturata, in àmbito comunitario, 
sugli illeciti antitrust e, in particolare, sull’abuso di posizione dominante896.  
Si è discusso in dottrina circa il significato da attribuire al termine “principî”, nel 
contesto dell’articolo 1 della l. n. 287/90. Tra la visione restrittiva897 e quella 
estensiva898, sembra prevalere quest’ultima, con la conseguenza che in tale concetto 
rientrerebbero tutte le elaborazioni che, in proposito, sono state compiute non 
soltanto dal Consiglio e dalla Commissione, ma anche dalla Corte di Giustizia e dal 
Tribunale dell’Unione Europea899. 
Per tutti questi motivi, anche in relazione alla figura dell’abuso di posizione 
dominante interna, si richiama integralmente quanto già espresso, nei precedenti 
paragrafi, in merito all’abuso di posizione dominante nell’ordinamento 
comunitario. Ciò vale non soltanto per quelle espressioni generali – quali, ad 
esempio, la “posizione dominante”, l’“abuso”, l’“effetto restrittivo della 
concorrenza” ecc. – per lo più sconosciute nell’ordinamento nazionale 
anteriormente all’introduzione della l. n. 287/90, bensì anche in riferimento a tutta 
l’evoluzione giurisprudenziale comunitaria, precedentemente esaminata, in materia 
di rifiuto di contrarre, inteso quale fattispecie abusiva di una posizione dominante.  
 
4.1. – (Segue): la sorte dell’art. 2597 cod. civ. dopo l’introduzione dell’art. 3, 
legge 10 ottobre 1990, n. 287. 
Con l’ingresso, nel nostro ordinamento, dell’art. 3 della legge 10 ottobre 1990, n. 
287, sarebbero venute meno – secondo autorevole dottrina900 – tutte quelle 
                                                          
896 A. FRIGNANI, Abuso di posizione dominante (art. 3), in Diritto antitrust italiano – commento alla legge 10 
ottobre 1990, n. 287, cit., p.105. 
897 Si veda, ad esempio, M. V. BENEDETELLI, Sul rapporto fra diritto comunitario e diritto italiano della 
concorrenza, in Foro it., 1990, IV, cc. 237-241, secondo il quale la nozione di «princìpi» dovrebbe 
richiamare, in senso restrittivo, i tre principî materiali del diritto comunitario della concorrenza, 
ossia: la garanzia di una concorrenza non falsata; l’unità del mercato integrato; la funzionalizzazione 
dei poteri degli Stati membri agli obiettivi della Comunità. 
898 Cfr. A. FRIGNANI, Abuso di posizione dominante (art. 3), in Diritto antitrust italiano – commento alla legge 
10 ottobre 1990, n. 287, cit., pp. 109-110, secondo il quale, dall’esame dei lavori preparatorî della 
legge antitrust, emergerebbe che il legislatore nazionale non abbia inteso limitarsi ad un richiamo ai 
principî sulla concorrenza espressi nel Trattato e a quelli ormai consolidati dalle varie istituzioni 
comunitarie, bensì abbia voluto estendere tale richiamo a tutti quei principî elaborati dalla 
giurisprudenza comunitaria e a tutti quelli «in via di continua elaborazione». 
899 Ibidem. 
900 In questo senso si veda M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 486; 
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esigenze di un’interpretazione estensiva dell’art. 2597 cod. civ., al fine di colmare le 
lacune che, sulla base del mero tenore letterale della norma codicistica, si riteneva 
sussistessero in materia di tutela dei consumatori, soprattutto qualora questi ultimi 
fossero vittime di rifiuti a contrarre opposti loro da imprenditori in posizione 
dominante, ovvero da monopolisti di fatto. Così come, allo stesso modo, 
l’introduzione della legge nazionale antitrust avrebbe altresì reso superfluo il ricorso 
analogico all’art. 2598, n. 3, cod. civ., posto che il rifiuto unilaterale di contrarre, 
nei rapporti tra imprese, risulterebbe di per sé assorbito nelle norme relative 
all’abuso di posizione dominante901. 
Ad ogni modo, in conseguenza al citato intervento normativo si è posto il 
problema di un coordinamento sistematico tra l’art. 3 della l. n. 287/90 e la 
disciplina codicistica in materia di obbligo legale a contrarre del monopolista 
legale902. In proposito, sono state elaborate in dottrina tre diverse tesi903, volte a 
chiarire il rapporto sussistente tra la “nuova” norma sull’abuso di posizione 
dominante e la fattispecie delineata all’art. 2597 cod. civ: la prima tesi ha affermato 
la «diversificazione funzionale» tra le due disposizioni; la seconda tesi ha proposto 
l’«assorbimento» dell’art. 2597 cod. civ. nella nuova disciplina antitrust; infine, la 
terza tesi ha prospettato una posizione che è possibile ritenere «mista» e che 
occupa una posizione mediana rispetto alle altre due tesi menzionate. 
Secondo la prima delle suddette tesi, ossia quella della «diversità funzionale», l’art. 
2597 cod. civ. e la disciplina della concorrenza sarebbero caratterizzate da funzioni 
diverse. La disposizione codicistica avrebbe quale scopo quello di proteggere 
l’interesse del singolo consumatore, garantendogli l’accesso al bene o al servizio 
prodotto, od offerto, dal monopolista legale o dall’esercente un pubblico servizio 
attraverso una funzionalizzazione delle rispettive attività, ma senza incidere in 
alcun modo sulle dinamiche del mercato. Al contrario, la normativa antitrust e in 
particolare l’art. 3, mirerebbe al mantenimento o al ripristino di un determinato 
                                                                                                                                                          
preclusive all’interpretazione analogica dell’art. 2597, cod. civ., salvo poi sottolineare che «Con 
l’entrata in vigore della legge antitrust le ragioni preclusive esposte sono venute meno», posto che – 
considerando il disposto dell’art. 3, lett. b) della l. n. 287/90, il quale prevede il divieto di “impedire 
o limitare la produzione, gli sbocchi o gli accessi al mercato, lo sviluppo tecnico o il progresso 
tecnologico, a danno dei consumatori” – non vi sarebbe alcuna necessità di ricorrere 
all’interpretazione analogica. 
901 Si veda L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 188, il quale però chiarisce, inoltre, che 
«Con l’entrata in vigore della legge antitrust[…]viene meno la necessità di applicare direttamente 
l’art. 2598 n. 3 c.c., ma non la possibilità di utilizzare le regulae iuris che la sua interpretazione, con 
riferimento al rifiuto di contrarre, ha prodotto[…]» (corsivo dell’Autore). 
902 M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 486. 
903 Cfr. sul punto P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del 
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assetto concorrenziale, reprimendo quelle condotte, poste in essere dall’impresa in 
posizione dominante, idonee ad incidere sulla libertà dei mercati904.  
Pertanto, secondo una tale visione, le due discipline – operando in contesti del 
tutto differenti, nonché avendo funzioni tra loro non coincidenti – sarebbero 
caratterizzate da una reciproca autonomia, non ponendosi così prospettare alcun 
problema di compatibilità tra le medesime.  
Tale prospettazione, tuttavia, non risulta essere certamente esente da critiche. 
Come detto in precedenza, infatti, una visione così restrittiva della funzione assolta 
dalla disciplina della concorrenza escluderebbe, in primo luogo, ogni rilevanza 
«degli effetti redistributivi in capo ai consumatori delle pratiche monopolistiche»905. 
In secondo luogo, oltre a rendere meno efficace la distinzione tra posizione 
dominante e sfruttamento abusivo della stessa, la posizione qui esaminata 
comporterebbe taluni problemi anche dal punto di vista della funzionalità del 
sistema, posto che – potendo una medesima condotta incidere sia sul diritto del 
singolo individuo all’accesso ad un determinato bene o servizio, sia sull’assetto e 
sulla struttura del mercato – si avrebbe un’interesecazione tra le competenze di 
diversi organi906.  
La seconda tesi, ossia quella definita dell’«assorbimento», al contrario della tesi 
fondata sulla «differenza funzionale» tra le discipline prese in considerazione, 
poggia le sue basi su una paventata omogeneità degli interessi tutelati dalle due 
normative. In virtù di una siffatta omogeneità, affermano i sostenitori di questa 
tesi, l’introduzione della disciplina nazionale antitrust avrebbe determinato appunto 
l’assorbimento, nella nuova normativa, anche delle fattispecie previamente 
disciplinate dalle norme codicistiche sull’obbligo a contrarre, con la conseguente 
abrogazione tacita degli artt. 2597 e 1679 cod. civ., o quantomeno un loro 
superamento di fatto907. 
                                                          
904 L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 46 e p. 212. 
905 Così M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 486; nello stesso senso si 
veda anche C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 19, secondo il quale una siffatta impostazione 
dimenticherebbe i fini «redistributivi» della disciplina sulla concorrenza, fini che «[…]porterebbero 
la stessa disciplina della concorrenza a funzionare nel senso della tutela del singolo 
consumatore[…]». 
906 Cfr. M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 486, i quali sottolineano 
come «in ordine ad una stessa fattispecie si sovrapporrebbero, infatti, gli interventi ora dell’Autorità 
garante della concorrenza e del mercato ora dell’eventuale autorità amministrativa preposta alla 
vigilanza del settore ora dell’autorità giurisdizionale amministrativa o di quella ordinaria[…]». 
907 Di questo avviso pare A. FRIGNANI, Àmbito di applicazione e rapporti con l’ordinamento comunitario, in 
Diritto antitrust italiano – commento alla legge 10 ottobre 1990, n. 287, vol. I (art. 1-7), Bologna, 1993, pp. 
102-103, il quale sostiene che gli artt. 2597 e 1679 cod. civ., pur non essendo in diretto contrasto 
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Anche tale ricostruzione, però, non convince pienamente, poiché si porrebbe 
direttamente in contrasto con la lettera dell’art. 8, co. 2°, della legge 10 ottobre 
1990, n. 287, dove è prevista una deroga all’applicazione degli artt. 1-7 della 
medesima legge nei confronti delle «imprese che, per disposizione di legge, 
esercitano la gestione di servizi di interesse economico generale ovvero operano in 
regime di monopolio sul mercato, per tutto quanto strettamente connesso 
all’adempimento degli specifici compiti loro affidati»908.  
Se, dunque, la disciplina nazionale sulla concorrenza, per espressa disposizione di 
legge, non trova applicazione in riferimento al monopolista legale, ciò significa che 
l’art. 2597 cod. civ. mantiente, nonostante tutto, un suo àmbito di applicazione909. 
Sarebbe del tutto inappropriato, pertanto, affermarne la sua sostanziale 
abrogazione. 
Infine, la tesi che abbiamo definito «mista» si colloca in posizione intermedia 
rispetto alle altre due tesi qui esaminate. In essa, infatti, viene negata sia la 
sussistenza di una radicale differenza funzionale tra le due normative in oggetto, 
                                                          
908 Per un approfondimento sull’art. 8 della l. n. 287/90 si rimanda ad A. PAPPALARDO, Imprese 
pubbliche e in monopolio legale (art. 8), in Diritto antitrust italiano – commento alla legge 10 ottobre 1990, n. 
287, vol. II (art. 8-34), Bologna, 1993, pp. 775 ss. 
909 Un possibile àmbito di applicazione residuale dell’art. 2597 cod. civ. è delineato in C. OSTI, 
Nuovi obblighi a contrarre, cit., pp. 28-29, dove l’autore individua tre diverse ipotesi applicative della 
norma in oggetto.  
Secondo la prima ipotesi, l’art. 2597 cod. civ. potrebbe trovare applicazione qualora un 
monopolista legale non si trovi in posizione dominante, tale fattispecie – secondo l’Autore – 
potrebbe astrattamente verificarsi nel caso in cui in uno stesso mercato rilevante, formato da 
prodotti tra loro fungibili, vi siano uno o più monopolisti legali. L’Autore si chiede se, in questo 
caso «abbia davvero senso ipotizzare una tutela del consumatore in situazioni nelle quali, stando alla 
struttura ed alle caratteristiche del mercato, questi possa facilmente rivolgersi ad altro imprenditore 
per ottenere soddisfacimento del suo bisogno».  
La seconda ipotesi, invece, riguarderebbe l’applicazione del già citato art. 8, co. 2°, della legge 10 
ottobre 1990, n. 287 che, come visto, esclude – dall’àmbito applicativo dei precedenti artt. 1-7 – i 
monopolisti legali e gli esercenti un pubblico servizio. Tuttavia, l’Autore specifica che, in 
considerazione del riconosciuto primato delle norme comunitarie su quelle interne, l’àmbito 
applicativo della deroga di cui all’art 8 della legge antitrust nazionale risulterebbe particolarmente 
ristretto, posto che «in tutti i casi nei quali avrebbe potuto trovare applicazione il divieto dell’abuso 
di posizione dominante sancito dalla norma comunitaria, non avrebbe potuto essere chiamata in 
causa la norma dell’art. 8.2, eccezione alla disciplina interna. Se si considera che le ipotesi nelle 
quali, a fronte dell’applicabilità dell’art. 3 della legge interna, non possa trovare applicazione anche 
la del tutta analoga regola dell’art. 82 del Trattato, sono relativamente sporadiche – unica eccezione 
rinvenendosi, in sostanza, nei rari casi ove si possa sostenere che il commercio tra gli Stati membri 
non risulta pregiudicato – se ne dovrebbe dedurre che appunto assai rari sono i casi in cui l’art. 
8.2[…]e attraverso di esso, l’art. 2597 c.c., avrebbero potuto trovare applicazione». 
Infine, come terza opzione applicativa, l’Autore ipotizza che la disposizione codicistica possa 
trovare applicazione in quelle situazioni in cui sussiste quel requisito di «rilevanza» (corsivo suo) che 
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sia il completo assorbimento dell’àmbito applicativo delle norme codicistiche, in 
tema di obblighi legali a contrarre, nella nuova disciplina antitrust910.  
In particolare, la tesi c.d. «mista» pone l’accento sull’effettiva funzione svolta dalle 
norme antimonopolistiche (interne e comunitarie), le quali avrebbero ad oggetto 
non soltanto il controllo sull’efficienza dei comportamenti tenuti dagli operatori 
economici e – in particolare – delle ripercussioni che gli stessi determinano sulla 
struttura del mercato, ma anche la considerazione degli aspetti equitativi dei 
suddetti comportamenti, al fine di garantire al consumatore la tutela della propria 
libertà di scelta, prescindendo in ciò dalla valutazione degli effetti che possano 
derivare per la struttura concorrenziale del mercato considerato rilevante911. Ne 
conseguirebbe, dunque, l’impossibilità di definire e tenere distinti in modo rigido 
gli interessi tutelati dalle due normative, posto che questi ultimi risulterebbero, in 
definitiva, per gran parte coincidenti. 
Tra le tre tesi sopra esaminate sembrerebbe preferibile accogliere quella «mista», 
posto che, da un lato, al contrario della tesi definitita dell’«assorbimento», appare 
pienamente rispettosa del dettato normativo di cui all’art. 8, co. 2°, della legge 
nazionale antitrust, mentre, dall’altro lato, nell’escludere una totale «differenza 
funzionale» tra le due discipline, si mostra del tutto coerente con 
quell’orientamento, qui accolto, che riscontra nell’istituto dell’abuso di posizione 
dominante una doppia “anima”. 
In questo senso, dunque, reprimendo lo sfruttamento abusivo di una posizione 
dominante, l’art. 3 della legge antitrust si proporrebbe, da un lato, di tutelare la 
struttura del mercato e la libertà della concorrenza nel medesimo, mentre, dall’altro 
lato, offrirebbe una protezione diretta ai consumatori (o meglio agli interlocutori 
commerciali dell’impresa dominante), i quali – non potendo fare a meno di 
rivolgersi a quest’ultima, a causa della totale assenza o comunque di un difetto 
rilevante di concorrenza – sarebbero inevitabilmente esposti ai potenziali effetti 
pregiudizievoli derivanti dalla sua condotta. 
                                                          
910 Così P. L. CARBONE, Il contratto del monopolista. Contributo in chiave comparata alla teoria del contratto 
nell’era delle “conoscenze”, cit., p. 59. 
911 Cfr. M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 487, secondo i quali 
nell’abuso di posizione dominante potrebbero isolarsi le due citate categorie dell’«abuso di 
impedimento» (Behinderungsmiβbrauch) e dell’«abuso di sfruttamento» (Ausbeutungsmiβbrauch), dove la 
prima categoria corrisponde alle «ipotesi in cui gli effetti del comportamento di abuso della 
posizione dominante incidano sugli assetti concorrenziali del mercato», mentre la seconda ad 
«ipotesi in cui quegli effetti consistano soltanto nello sfruttamento della ristretta libertà di scelta 
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Pertanto, tralasciando il profilo espressamente concorrenziale, tipico della tutela 
offerta dalla disciplina antitrust, la tutela dei soggetti “costretti” a contrarre, per 
mancanza di alternative dovute all’assenza di concorrenza, con l’impresa che – per 
qualsiasi causa (sia per diretta o indiretta disposizione di legge, sia per il naturale 
svolgimento dell’attività concorrenziale) – si trovi a ricoprire un ruolo di assoluto 
dominio sul mercato di riferimento, rappresenta una peculiarità comune ad 
entrambe le normative in oggetto.  
Ad ogni modo, nonostante la suddetta comunanza d’intenti, le due discipline non 
presentano profili di incompatibilità, bensì – a causa dei limiti posti alle stesse, volti 
ad evitare reciproche interferenze nei rispettivi àmbiti applicativi – si mostrano del 
tutto complementari, offrendo nel loro insieme una tutela che si rivolge 
potenzialmente a tutti i soggetti che, in mancanza di concorrenza, si trovino di 
fatto obbligate a dover contrarre con un’impresa in posizione di dominio sul 
mercato. 
Così, mentre le potenziali controparti di un monopolista legale, siano esse 
consumatori finali, ovvero – secondo la ricostruzione più estensiva – anche 
consumatori intermedî912, troverebbero tutela, a fronte di un rifiuto di contrarre del 
monopolista, in base al disposto dell’art. 2597 cod. civ., di contro, tutti coloro che 
intendono contrarre con il monopolista di fatto e, più in generale, con l’impresa in 
posizione dominante, potrebbero ottenere tutela, in caso di rifiuto di contrarre, 
ricorrendo all’istituto dell’abuso di posizione dominante, nei limiti e secondo le 
modalità che saranno esplicate in seguito di trattazione. 
 
4.2. – (Segue): la legittimazione attiva nel sistema del private enforcement 
della legge antitrust nazionale. 
Dal punto di vista rimediale, anche il sistema antitrust interno, come quello 
comunitario, si caratterizza per la duplice dimensione pubblica/privata: da un lato, 
si pone il public enforcement del diritto nazionale della concorrenza, in cui assume un 
ruolo fondamentale l’Autorità garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM) e 
che si sostanzia in un procedimento amministrativo diretto ad accertare le 
violazioni della disciplina antimonopolistica, nell’ottica della tutela dell’interesse 
generale alla concorrenzialità del mercato, dall’altro lato, si colloca – invece – il 
private enforcement della legge antitrust, che consente ai soggetti interessati di proporre 
azioni, davanti ai giudici civili nazionali913, dirette a far valere i proprî diritti 
                                                          
912 Sul punto si veda l’interpretazione estensiva dell’art. 2597 cod. civ. delineata supra al cap. I, sez. I, 
par. n. 2.2. 
913 L’originaria formulazione della legge n. 287/90, all’art. 33, co. 2°, prevedeva, per «Le azioni di 
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soggettivi, che si assumono lesi in virtù di una condotta contraria alle norme 
interne sulla concorrenza. 
A livello comunitario, come accennato in precedenza, il private enforcement ha 
trovato espresso riconocimento a partire dalla ormai famosa sentenza della Corte 
di Giustizia nel caso Courage c. Crehan914, dove è stata affermata la necessità – per il 
perseguimento del più ampio effetto utile delle norme antitrust comunitarie – che 
tutti i soggetti danneggiati potessero agire, davanti alle giurisdizioni nazionali, al 
fine di ottenere il risarcimento dei danni da loro subiti in virtù di condotte 
anticoncorrenziali915. Com’è agevole notare, dunque, nel sistema comunitario di 
enforcement privato non viene posto alcun limite alla legittimazione attiva dei 
soggetti; l’unico presupposto necessario è quello di aver subito un danno 
causalmente riconducibile alla violazione di una norma comunitaria sulla 
concorrenza, a prescindere dal fatto che il soggetto danneggiato sia un 
imprenditore concorrente, ovvero un consumatore finale. 
L’evoluzione del private enforcement del diritto antitrust interno, al contrario di quello 
comunitario, non è stato così lineare. Infatti, se fin dall’entrata in vigore della legge 
10 ottobre 1990, n. 287 è stata riconosciuta pacificamente la legittimazione attiva, 
ai sensi dell’art. 33 della citata legge, in capo alle imprese vittime, dirette o indirette, 
di un illecito anticoncorrenziale916, ben più tortuosa è stata la strada che ha poi 
                                                                                                                                                          
relazione alla violazione delle disposizioni di cui ai titoli dal I al IV», la competenza della Corte 
d’Appello, che si pronunciava in unico grado.  
Successivamente, tale disposizione è stata modificata dall’articolo 2, co. 2°, del D. L. n. 1/2012 
convertito, con modifiche, dalla legge 24 marzo 2012, n. 27 recante “Disposizioni urgenti per la 
concorrenza, lo sviluppo delle infrastrutture e la competitività”, che ha sancito la competenza «del 
tribunale competente per territorio presso cui è istituita la sezione specializzata di cui all'articolo 1 
del decreto legislativo 26 giugno 2003, n. 168, e successive modificazioni». 
914 V. supra, in questa sezione, par. n. 1.3.2., p. 243, testo e nota n. 841. 
915 Tale orientamento è stato poi ribadito in un’altra importante sentenza della Corte di Giustizia 
nel caso Manfredi (C. Giust., 13 luglio 2006, cause riunite nn. C-295-298/04, Vincenzo Manfredi 
contro Lloyd Adriatico Assicurazioni SpA; Antonio Cannito contro Fondiaria Sai SpA; Nicolò Tricarico 
contro Assitalia SpA; Pasqualina Murgolo contro Assitalia SpA. – Domanda di pronuncia 
pregiudiziale, in Racc., 2006 I-06619, pp. I-6641 ss.), dove la Corte ha espressamente affermato che 
«[…]chiunque ha il diritto di chiedere il risarcimento del danno subìto quando esiste un nesso di 
causalità tra tale danno e un'intesa o pratica vietata dall'art. 81 CE». 
916 Cfr. in proposito, G. A. BENACCHIO, Alcune questioni in tema di risarcimento del danno antitrust nella 
giurisprudenza nazionale e comunitaria, in Studi in onore di A. Frignani, Napoli, 2011, pp. 555-572, spec. p. 
570, secondo il quale la legittimazione attiva delle imprese danneggiate sarebbe garantita «grazie 
all’espressa previsione contenuta nell’art. 33.2» della l. n. 287/90, che però nulla dice in proposito. 
Si veda, altresì, P. FATTORI, La legittimazione attiva e passiva all’azione antitrust, in Dizionario sistematico 
del diritto della concorrenza, a cura di L. F. Pace, Napoli, 2013, p. 285, secondo il quale il 
riconoscimento alle imprese vittime dell’illecito concorrenziale della legittimazione attiva in materia 
«non ha mai avuto risvolti particolarmente problematici, essendo pacifico che i soggetti del mercato 
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condotto la giurisprudenza nazionale ad affermare la legittimazione attiva anche in 
favore dei consumatori finali. 
Inizialmente, infatti, l’orientamento della Cassazione in materia di legittimazione 
attiva alle azioni antitrust traeva fondamento da una ricostruzione delle regole di 
concorrenza pubblicistiche pienamente ispirata al modello codicistico della 
disciplina sulla concorrenza sleale. In entrambi i casi, dunque, si individuava lo 
scopo delle azioni giudiziali nella tutela dell’imprenditore a fronte di una condotta 
scorretta posta in essere da un imprenditore concorrente917. In particolare, una 
pronuncia della Suprema Corte del 1999 – seppur con riferimento alla disciplina 
della concorrenza comunitaria – aveva affermato che «le norme degli art. 85 [ora 
101 TFUE] e 86 [ora 102 TFUE] del trattato Cee sono rivolte alla tutela della 
libera concorrenza tra imprese[…]ne consegue che destinatari diretti di tali norme 
sono gli imprenditori commerciali, i quali sono gli unici legittimati ad avvalersene, 
non l’utente singolo, il quale può trarne solo un vantaggio in via riflessa ed 
indiretta»918. 
Il revirement giurisprudenziale in materia si è avuto solamente nel 2005, quando la 
Corte di Cassazione a Sezioni Unite ha completamente ribaltato l’orientamento 
precedente, riconoscendo la legittimazione attiva in materia antitrust anche ai 
consumatori finali, posto che – come affermato dalla stessa Corte – «la legge 
antitrust non è la legge degli imprenditori soltanto, ma è la legge dei soggetti del 
mercato, ovvero di chiunque abbia interesse,[…], alla conservazione del suo 
carattere competitivo al punto da poter allegare uno specifico pregiudizio 
conseguente alla rottura o alla diminuzione di tale carattere»919; viene in definitiva 
riconosciuto il carattere plurioffensivo dell’illecito anticoncorrenziale, suscettibile 
di ledere anche il patrimonio dei singoli, siano essi concorrenti o meno dell’autore 
della condotta920. 
                                                          
917 P. FATTORI, La legittimazione attiva e passiva all’azione antitrust, cit., p. 286. 
918 Cass., 4 marzo 1999, n. 1811, Montanari c. Casa risp. Genova e Imperia, in Riv. dir. ind., 2000, II, p. 
421. Questo orientamento è stato in seguito confermato da Cass., 9 dicembre 2002, n. 17475, in 
Foro it., 2003, I, c. 1121, dove si afferma espressamente che «L'azione proposta dal consumatore 
finale per chiedere il risarcimento del danno asseritamente derivato da un'intesa restrittiva della 
concorrenza, cui si assume abbia partecipato l'impresa con la quale egli è entrato in contatto, non 
rientra nella cognizione esclusiva della Corte d'appello in unico grado di merito, ai sensi dell'art. 33, 
cpv. l. n. 287 del 1990, ma riveste i caratteri di un'ordinaria azione di responsabilità, assoggettata 
agli ordinari criteri di competenza».  
Tale pronuncia, dunque, pur riconoscendo comunque al consumatore finale la possibilità di 
richiedere il risarcimento del danno antitrust secondo la disciplina ordinaria delineata dall’art. 2043 
cod. civ., lo escludeva dall’applicazione giudiziale delle norme della l. n. 287/90. 
919 Cass., sez. un., 4 febbraio 2005, n. 2207, Soc. Unipol assicur. c. Ricciardelli, in Dir. e formazione, 2005, 
p. 800, con nota di L. DELLI PRISCOLI. 
920 Cfr. Cass., sez. un., 4 febbraio 2005, n. 2207, Soc. Unipol assicur. c. Ricciardelli, in Giur. comm., 2005, 
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In virtù del mutamento di prospettiva operato dalla giurisprudenza nazionale, 
confermato successivamente anche dal legislatore con l’introduzione dell’azione di 
classe dei consumatori anche in riferimento a comportamenti anticoncorrenziali921, 
il sistema del private enforcement interno si è finalmente uniformato a quello 
comunitario, assicurando a qualsiasi soggetto che abbia subìto un danno diretto ed 
immediato in virtù di un illecito antitrust, sia esso un consumatore finale o 
un’impresa, il diritto di agire davanti ai giudici nazionali al fine di ottenere il 
relativo risarcimento del danno922. 
 
 4.3. – (Segue): i rimedî interni per il rifiuto abusivo di contrarre 
dell’impresa dominante. 
L’art. 33, secondo comma, della legge 10 ottobre 1990, n. 287 si limita ad indicare, 
tra le “azioni antitrust”, l’azione di nullità e quella di risarcimento del danno, oltre 
alla possibilità di ottenere provvedimenti di urgenza per le violazioni delle 
disposizioni contenute nei titoli da I a IV della legge stessa. Ne discende che 
l’azione invalidatoria e quella risarcitoria sono considerate, nell’ordinamento 
nazionale, i rimedî tipici da esperire a fronte di condotte integranti un abuso di 
posizione dominante, tra le quali rientra – come visto in precedenza – il rifiuto 
ingiustificato di contrarre ad opera dell’impresa dominante. 
In un sistema rimediale così delineato, risultano evidenti i problemi di effettività 
della tutela, soprattutto in considerazione della particolare tipologia di illecito 
rappresentata dal rifiuto di contrarre. Infatti, in primo luogo, la tutela invalidatoria 
– particolarmente indicata per le ipotesi di intese restrittive della concorrenza (art. 
2 della l. n. 287/90 e, a livello comunitario, art. 101 TFUE, dove si prevede che le 
intese ritenute vietate sono “nulle ad ogni effetto”) – mostra rilevanti limiti se 
applicata all’abuso di posizione dominante, segnatamente al rifiuto di contrarre, 
posto che generalmente la condotta abusiva avviene al di fuori di qualsiasi contesto 
                                                                                                                                                          
patrimonio del singolo, concorrente o meno dell’autore o degli autori dell’intesa. Chiunque alleghi il 
comportamento tenuto da un imprenditore atto a pregiudicare la struttura concorrenziale del 
mercato – chiedendone la dichiarazione di nullità, presupposto per un eventuale risarcimento – 
deve rivolgersi alla Corte d’appello». Tale orientamento venuto consolidandosi con le successive 
Cass., 2 febbraio 2007, n. 2305, in Riv. dir. ind., 2008, 2, p. 133 e Cass., 26 maggio 2011, n. 11610, in 
Giust. civ. Mass., 2011, 5, c. 808, dove viene riconosciuto all’assicurato il diritto di agire ex art. 33 
della legge antitrust al fine di ottenere il risarcimento del danno derivante da un’intesa orizzontale tra 
compagnie assicuratrici. 
921 Si veda l’art. 140-bis della legge 6 settembre 2005, n. 206 (c.d. Codice del consumo), come 
modificato dall’art. 6, co. 1°, lett e), D. L. 2 gennaio 2012, n. 1, convertito con modificazioni dalla 
legge 24 marzo 2012, n. 27, che al secondo comma, lett. c) dispone l’applicabilità dell’azione di 
classe anche per la tutela dei «[…]diritti omogenei al ristoro del pregiudizio derivante agli stessi 
consumatori e utenti da pratiche commerciali scorrette o da comportamenti anticoncorrenziali». 
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negoziale923, rendendo così del tutto inutile il riferimento alla nullità, essendo 
riferita ad un comportamento materiale dell’impresa dominante924. In secondo 
luogo, anche l’azione risarcitoria non pare essere adeguata a garantire una tutela 
efficace alla vittima del rifiuto a contrarre. L’ottica del risarcimento del danno, 
infatti, non è in grado di soddisfare l’interesse di colui che subìsce il rifiuto, sia esso 
un consumatore finale, ovvero un imprenditore, posto che l’effetto derivante dalla 
condotta abusiva non si risolve esclusivamente in un danno patrimoniale 
(emergente o da lucro cessante), compensabile con un risarcimento per 
equivalente, ma va ad incidere su un bene giuridico determinato, la cui lesione non 
può essere rimediata attraverso lo strumento risarcitorio. 
In particolare, il rifiuto di contrarre opposto ad un consumatore finale è 
suscettibile di ledere l’interesse della vittima all’ottenimento del bene prodotto (o 
anche solo distribuito), ovvero del servizio offerto dall’impresa monopolista di 
fatto, o comunque in posizione dominante; l’esigenza di tutela di un simile 
interesse è direttamente proporzionale al difetto di concorrenza che caratterizza la 
struttura del mercato. Infatti, alla progressiva diminuzione della concorrenza 
corrisponde la crescente difficolta, ovvero – nei casi più estremi, in cui la posizione 
dominante coincida con il monopolio di fatto – la definitiva impossibilità, per il 
soggetto destinatario del rifiuto, di rivolgersi ad altri operatori economici al fine di 
ottenere il medesimo bene o servizio. In altre parole, l’assenza di alternative, 
determinata dalla negazione della concorrenza in un determinato mercato, richiama 
la necessità di una tutela dell’interesse dei consumatori ad ottenere concretamente 
il bene oggetto dell’attività economica dell’impresa dominante, interesse che non 
può essere soddisfatto mediante il risarcimento del danno per equivalente. 
Quanto appena espresso sull’insufficienza dell’azione risarcitoria può essere 
replicato anche per le ipotesi in cui il destinatario del rifiuto sia, a sua volta, un’altra 
impresa. In tali casi, infatti, a venire in discussione non è soltanto il danno al 
patrimonio dell’impresa vittima, ma anche la lesione alla sua libertà di iniziativa 
                                                          
923 Cfr. A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 128, secondo il 
quale, in via di eccezione, la nullità potrebbe essere utilmente dichiarata in caso di illegittimo 
recesso dell’impresa dominante. Si veda, altresì, L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il 
monopolio, cit., p. 229, il quale evidenzia come anche nei casi in cui il rifiuto di contrarre rappresenti 
il risultato di una precedente intesa (es. boicottaggio), la dichiarazione di nullità della stessa «può 
risolversi in un mero flautus vocis se le parti, ad onta della pronunzia del giudice, persistono nella 
osservanza dell’accordo». 
924 Critico sull’utilità del rimedio invalidatorio anche A. FRIGNANI, Le sanzioni, in Diritto antitrust 
italiano – commento alla legge 10 ottobre 1990, n. 287, vol. I (art. 1-7), Bologna, 1993, p. 367, secondo cui 
mentre per il futuro ci sarebbe già l’inibitoria, per il passato il rimedio invalidatorio o non trova 
applicazione, come appunto nelle ipotesi di rifiuto a contrarre, oppure si dimostra di scarsa utilità, 
come nel caso in cui l’abuso consista nell’imposizione di un prezzo eccessivamente gravoso, dove la 
nullità comporterebbe «l’obbligo per l’impresa dominante di restituire il prezzo e per l’impresa 




Carlo Attanasio, Obblighi legali a contrarre e attività d’impresa, Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, 
Università degli Studi di Sassari. 
 
economica925, garantita e riconosciuta – come è noto – dall’art. 41 Cost., la quale 
può essere limitata esclusivamente per finalità di utilità sociale, in base a quanto 
stabilito dal secondo comma della stessa norma costituzionale. Così, se il rifiuto a 
contrarre dell’impresa dominante priva l’impresa che lo subìsce della disponibilità 
di beni indispensabili all’esercizio della propria attività economica, la tutela 
risarcitoria per equivalente non è in grado di porre rimedio agli effetti negativi che 
la condotta abusiva produce nei confronti della vittima, i quali oscillano 
dall’impossibilità di mantenere adeguati standards competitivi926, fino alla più 
estrema fuoriuscita dell’impresa dal mercato di riferimento. 
Considerando i motivi sopra evidenziati, risulta chiara l’inadeguatezza dei rimedî 
espressamente indicati, nel contesto della disciplina antitrust nazionale, dal citato 
artt. 33, co. 2°, della l. n. 287/90, in quanto non consentono al soggetto interessato 
di perseguire, in via diretta, il soddisfacimento del proprio interesse, attraverso il 
conseguimento del bene della vita che la condotta abusiva dell’impresa dominante 
gli ha negato. Alla luce di quanto detto, dunque, si rende necessaria 
l’individuazione di una tutela “reale”927, per mezzo della quale sia possibile 
giungere alla condanna dell’autore del rifiuto ad eseguire in favore del rifiutato la 
prestazione negata, con il riconoscimento – nel contempo – di strumenti di 
esecuzione forzata della medesima928. 
Una prima tappa, nella ricerca di una siffatta tipologia di tutela, non può che 
prendere le mosse dall’esame dei rimedî espressamente indicati nella normativa 
sulla concorrenza, con particolare riguardo all’azione risarcitoria929. Secondo 
                                                          
925 A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 128. Si veda altresì M. 
LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 516, secondo cui «[…]il rimedio 
risarcitorio per equivalente, specialmente qualora l’abuso danneggi lo svolgimento di un’attività 
imprenditoriale, si rivela inadeguato, se solo si considera che qui non è in gioco solo il mancato 
guadagno, ma anche la possibilità stessa di svolgere un’attività», nello stesso senso anche M. 
LIBERTINI, Le nuove frontiere del danno risarcibile, in Contr. impr., 1987, p. 108. 
926 L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 230. 
927 Cfr. sul punto M. GIORGIANNI, Tutela del creditore e «tutela reale», cit., pp. 853 ss. 
928 A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 129. 
929 Per ciò che concerne l’azione di nullità antitrust si segnala la posizione sostenuta da I. PAGNI, La 
tutela apprestata dal giudice ordinario in materia antitrust,in I contratti della concorrenza, a cura di A. Catricalà 
ed E. Gabrielli, in Trattato dei contratti, diretto da P. Rescigno ed E. Gabrielli, Torino, 2011, pp. 519 
ss., spec. pp. 537-539, la quale scorge una vicinanza tra la suddetta azione di nullità e la tutela 
inbitoria. Infatti, secondo l’Autrice – sulla base degli spunti offerti dalla giurisprudenza – la nullità 
in materia antitrust non avrebbe la semplice funzione di colpire il negozio giuridico in quanto tale, 
quanto piuttosto «l’ostacolo al gioco della concorrenza realizzato dalla complessiva situazione di 
fatto che determinerebbe il ripetersi in futuro degli eventi dannosi». Così, in assenza di un effettivo 
negozio giuridico, l’accertamento della nullità avrebbe la funzione di «far cessare la situazione 
illecita già in atto». Si riconoscerebbe, dunque, alla nullità, oltre alla sua classica funzione repressiva, 
anche un’ulteriore funzione preventiva, che consentirebbe un suo accostamento alla tutela 
inibitoria, colmando così la lacuna dell’art. 33 della legge antitrust, nella parte in cui non ha previsto 
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autorevole dottrina930, il rifiuto abusivo di contrarre dell’impresa dominante, così 
come ogni altra condotta integrante uno sfruttamento abusivo di tale posizione, 
configurerebbe un fatto illecito, con la conseguenza che – in presenza di un danno 
considerato ingiusto – l’autore della condotta incorrerebbe in una ipotesi di 
responsabilità extracontrattuale931.  
Accogliendo una siffatta interpretazione dell’illecito anticoncorrenziale, il 
riferimento all’azione risarcitoria operato dall’art. 33, co. 2°, della l. n. 287/90 deve 
necessariamente intendersi come un rinvio alla disciplina ordinaria del fatto illecito, 
delineata agli artt. 2043 ss. cod. civ., ivi incluso l’art. 2058 cod. civ., che prevede il 
risarcimento del danno in forma specifica. In quest’ottica, dunque, il giudice 
chiamato a pronunciarsi su una richiesta di risarcimento del danno antitrust, 
potrebbe – una volta accertato il fatto illecito e su richiesta espressa del soggetto 
interessato – condannare, ai sensi del citato art. 2058 cod. civ., l’autore del rifiuto 
abusivo di contrarre ad eseguire in favore della vittima la prestazione negata, 
purché la reintegrazione si presenti come concretamente possibile e non sia 
eccessivamente onerosa per il condannato932. 
Ad ogni modo, tale ricostruzione è criticabile sotto un duplice punto di vista: sia 
dal lato della qualificazione dell’illecito antitrust come fatto illecito ex art. 2043 cod. 
                                                          
930 Cfr. in particolare M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., pp. 516-517, 
secondo cui la normativa antitrust porrebbe in capo all’impresa dominante «un limite 
comportamentale: il divieto di porre in essere comportamenti discriminatori qualora da questi 
possano conseguire effetti lesivi rispetto ai beni tutelati dal diritto della concorrenza», con la 
conseguenza che la violazione di tale divieto «implica dunque l’insorgere di una responsabilità 
extracontrattuale» a suo carico; nello stesso senso si veda anche N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., 
p. 208, il quale senza alcun dubbio afferma che «il rifiuto è configurato dalla legge come atto 
illecito, fonte di responsabilità extracontrattuale: esso viene sanzionato perché produce un danno 
ingiusto». 
931 Tale prospettazione ha trovato espresso accoglimento in quella giurisprudenza che, in tema di 
legittimazione attiva antitrust, anteriormente alla citata sentenza Cass., sez. un., 4 febbraio 2005, n. 
2207, negava la legittimazione attiva dei consumatori finali, riconoscendo però – nel contempo – la 
possibilità per questi ultimi di richiedere il risarcimento per i danni subìti, in virtù dell’illecito 
anticoncorrenziale, per mezzo della disciplina ordinaria del fatto illecito, ai sensi degli artt. 2043 ss. 
cod. civ. (su tutte si veda la sopra menzionata Cass., 9 dicembre 2002, n. 17475, cit., c. 1121). 
932 In questo senso si veda M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 516, i 
quali chiariscono però come «[…]l’utilizzazione di tale istituto [art. 2058 cod. civ], in funzione di 
condanna a porre in essere la fornitura illecitamente rifiutata, potrà intervenire solo qualora si 
ritenga infondata la pretesa subordinazione sistematica della reintegrazione in forma specifica 
rispetto al risarcimento per equivalente[…]», e si accolga una concezione del rimedio risarcitorio 
tale da comprendere non soltanto il risarcimento pecuniario, bensì qualsiasi altra prestazione in 
grado di reintegrare concretamente l’interesse leso.  
Inoltre, gli Autori citati, accogliendo la posizione di chi suggeriva una separazione tra il profilo 
risarcitorio e quello esecutivo (M. LIBERTINI, Le nuove frontiere del danno risarcibile, cit., p. 109), in 
modo che – collocandoli su piani normativi differenti – l’impossibilità di dare esecuzione forzata 
alla condanna al risarcimento in forma specifica non precludesse la pronuncia stessa, giungono ad 
affermare che «dovrebbe ritenersi ammissibile anche una condanna ex art. 2058 avente ad oggetto 
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civ., sia dal lato della possibilità di ricorrere all’art. 2058 cod. civ. al fine di ottenere 
coattivamente, in caso di rifiuto a contrarre, la prestazione non eseguita 
dall’impresa dominante933.  
Partendo da quest’ultimo rilievo, è stato sottolineato in dottrina come 
l’accoglimento di una prospettazione che intravede nell’art. 2058 cod. civ. uno 
strumento per mezzo del quale ottenere, in caso di rifiuto a contrarre, la 
prestazione illecitamente negata, comporterebbe l’impiego di tale istituto fuori dal 
suo àmbito applicativo, ossia la tutela risarcitoria934. Tuttavia, seppur 
impropriamente attratto nell’area della tutela preventiva, il risarcimento in forma 
specifica soggiaccerebbe pur sempre alle regole e ai limiti posti dalla tutela 
risarcitoria, essendo diretto a compensare un danno già subìto e ad evitare la 
produzione di danni ulteriori, ma non a soddisfare di per sé finalità di tutela 
preventiva935.  
Sotto il profilo della configurabilità dell’illecito antitrust come fatto illecito, 
considerando che il generico dovere del neminem laedere espresso all’art. 2043 cod. 
civ. – la cui violazione dà luogo a responsabilità extracontrattuale – impone 
normalmente l’astensione da un certo tipo di comportamento, prescrivendo 
pertanto una condotta meramente omissiva936, si dubita fortemente che il divieto di 
sfruttamento abusivo della posizione dominante si limiti, in concreto, ad imporre 
all’impresa dominante un generale dovere di astensione dal porre in essere le 
condotte integranti l’abuso della posizione di dominio sul mercato. 
A ben vedere, infatti, dall’esame della disposizione normativa sull’abuso risulta 
chiaro che la stessa non si limita ad esigere dall’impresa dominante il rispetto di un 
generale dovere di astensione a contenuto negativo, bensì prevede in capo a 
                                                          
933 Cfr. M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., pp. 516-517, secondo i quali 
il ricorso all’istituto del risarcimento del danno in forma specifica, di cui all’art. 2058 cod. civ., 
consentirebbe al giudice di emettere «una sentenza costitutiva (o costitutivo-determinativa) che 
instauri (o ripristini) rapporti contrattuali tra le parti illecitamente rifiutati (o interrotti)», implicando 
così una condanna «[…]a porre in essere la prestazione materiale rifiutata, condanna dunque 
suscettibile di esecuzione forzata ex artt. 2930-2931 c.c., ove ne ricorrano i presupposti». 
934 In effetti, non sembra potersi mettere in discussione che la reintegrazione in forma specifica, 
unitamente al risarcimento del danno per equivalente, faccia parte della medesima categoria 
generica costituita dalla riparazione del danno. In questo senso, il rimedio ex art. 2058 cod. civ. non 
rappresenterebbe altro che un’ulteriore modalità attraverso cui il danno può essere risarcito. Ciò 
sarebbe avvalorato sia da argomenti di carattere sistematico-letterale, come – ad esempio – la 
presenza nella stessa rubrica dell’articolo da ultimo citato del riferimento al “risarcimento”, sia da 
argomenti storici e comparatistici, i quali pongono in evidenza come – nel contesto della materia 
risarcitoria – si presenti una vera e proprià alternatività tra condanna all’equivalente in denaro e 
riparazione in nautura del danno. Sul punto si veda, da ultimo, C. CICERO – N. ORTU, Annullamento 
dell’aggiudicazione e risarcimento in forma specifica, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2010, 3, pp. 985-1004, spec. p. 
990. 
935 L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., pp. 232-233. 
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quest’ultima una serie di obblighi positivi937. Così, ad esempio, la lett. a) dell’art. 3, 
l. n. 287/90, là dove prescrive il divieto di imporre, direttamente o indirettamente, 
prezzi o altre condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose, in realtà avrebbe 
lo scopo di obbligare l’impresa dominante a determinare condizioni contrattuali e 
di prezzi che siano eque e obiettivamente giustificate938; invece, la lett. c) 
dell’articolo da ultimo citato, nel vietare espressamente l’applicazione di condizioni 
diverse per prestazioni equivalenti, mirerebbe ad imporre all’impresa dominante 
l’obbligo di praticare la parità di trattamento, sempre che non sussistano ragioni 
obiettive che giustifichino un comportamento che da questa si discosta939. 
Oltre ai due obblighi positivi ricavabili direttamente dal dettato normativo di cui 
all’art. 3, si ritiene generalmente che l’impresa in posizione dominante abbia anche 
l’obbligo di mantenere l’impresa in condizione di normale efficienza e di porre in 
essere qualsiasi comportamento si riveli necessario per rendere il bene o il servizio 
accessibile a tutti gli operatori economici940. Quanto appena detto risulta ormai 
appurato dalla giurisprudenza comunitaria in materia941, dove all’impresa 
dominante – oltre al divieto di porre in essere comportamenti discriminatorî – 
viene imposto l’obbligo di svolgere l’attività in misura adeguata alla domanda 
ordinariamente prevedibile, con la precisazione che – qualora siano effettuate 
prestazioni inidonee a soddisfare la domanda presente sul mercato – l’impresa 
dominante incorrerà, in assenza di una ragione giustificativa obiettiva, nel divieto 
di abuso di posizione dominante, in quanto tale condotta denoterebbe una 
                                                          
937 Tuttavia, in senso contrario, si segnala la posizione di N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 208, il 
quale sottolinea come l’art. 3 della legge antitrust «[…]nell’elencare i comportamenti discriminatori, 
nei quali si può concretare l’abuso di posizione dominante, usa l’inciso: «è vietato», sicché la norma 
inibisce soltanto tali comportamenti. Si tratta di un limite all’attività dell’impresa per impedire che si 
verifichino effetti lesivi rispetto ai beni tutelati dal diritto della concorrenza». Così l’Autore citato si 
mostra critico, rispetto alla ricostruzione riportata nel testo, là dove afferma che «Né vale eccepire 
che interdire alla stessa [impresa dominante] il rifiuto ingiustificato di contrarre equivale ad imporle 
l’obbligo legale di contrarre. Questa possibile obiezione, che tende a ribaltare il divieto di un facere 
nell’obbligo di un facere di contenuto opposto, non trova fondamento nel dato formale». 
938 Cfr. in proposito P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti 
economici, cit., p. 123. 
939 Così L. ALBERTINI, Antitrust, rifiuto di contrarre ed esecuzione specifica dell’obbligo di contrarre, cit., p. 
525. 
940 In questo senso si veda P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei 
rapporti economici, cit., pp. 123-124, secondo il quale una siffatta circostanza rivelerebbe «una perfetta 
compenetrazione fra l’obbligo di contrarre nel rispetto del principio della parità di trattamento e 
divieto di discriminazione e di abuso nei confronti dei consumatori acquirenti[…]», in quanto si 
tratterebbe, nella sostanza, «delle identiche valutazioni normative che si sono rintracciate nelle 
ipotesi di obbligo di contrarre del monopolista e della disciplina dei prezzi: tutela dell’interesse alla 
libera disponibilità di beni che si realizza attraverso l’imposizione di restrizioni della facoltà di scelta 
del contraente con la limitazione del potere di determinare il prezzo e le condizioni di contratto». 
941 Su tutte si vedano C. Giust., 5 ottobre 1988, causa n. 53/87, Consorzio italiano della componentistica 
di ricambio per autoveicoli (Cicra) e Maxicar contro Régie nationale des usines Renault, cit., pp. 6067 ss.; 
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limitazione della produzione a danno dei consumatori, comportamento ritenuto 
abusivo ai sensi della lett. b) dell’art. 102 TFUE e, a livello interno, dell’art. 3 della l. 
n. 287/90. 
Altri elementi depongono in senso contrario rispetto alla qualificazione del rifiuto 
abusivo in termini di fatto illecito. Com’è ben noto, infatti, la disciplina delinata 
agli artt. 2043 ss. cod. civ. presuppone necessariamente l’esistenza di un danno 
attuale (o quantomeno potenziale), mentre – in senso totalmente opposto – il 
rifiuto a contrarre, nel sistema della disciplina nazionale della concorrenza, può 
essere considerato abusivo a prescindere ed indipendentemente dall’esistenza di un 
danno in concreto, l’accertamento del quale – eventualmente – potrà al massimo 
occupare un momento posteriore rispetto alla valutazione di abusività della 
condotta942. Ad avvalorare quanto appena sostenuto si aggiunga che, mentre il 
fatto illecito richiede la sussistenza dell’elemento soggettivo, la nozione di abuso 
della posizione dominante ha essenzialmente carattere oggettivo, con sostanziale 
irrilevanza dell’elemento soggettivo943. 
Infine, non priva di rilevanza, ai fini del presente discorso, è la circostanza – 
approfondita nei precedenti paragrafi – in base alla quale, nella dimensione 
comunitaria, la Commissione – sostenuta dalla giurisprudenza della Corte di 
Giustizia – ha più volte imposto all’impresa dominante, a fronte di un rifiuto 
abusivo di contrarre, l’obbligo di riprendere le forniture in favore del soggetto 
discriminato o, più in generale, del destinatario del rifiuto.  
Com’è stato sottolineato in precedenza944, infatti, alle istituzioni comunitarie è 
affidata esclusivamente l’attuazione del public enforcement del diritto antitrust, a tutela 
dell’interesse pubblico alla concorrenzialità del mercato comune. Ne deriva che 
l’imposizione dell’obbligo di contrarre prescinde da qualsivoglia ottica risarcitoria e 
che, pertanto, il rifiuto abusivo di contrarre rileva indipendentemente dalla 
produzione di un danno concreto ai patrimonî dei singoli individui interessati. 
In questo senso, allora, più che come fatto illecito, il rifiuto abusivo di contrarre 
andrebbe piuttosto considerato come mero illecito, da intendersi – in accordo con 
                                                          
942 Cfr. P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti economici, cit., p. 
123, il quale – riferendosi però all’art. 86 CEE – ha sostenuto che «la valutazione dell’illiceità del 
rifiuto abusivo in termini di illecito aquiliano contrasta con la ratio della norma [art. 86 CEE] e, in 
particolare, con l’intento di tutelare l’interesse del consumatore acquirente all’accesso al bene, a 
prescindere dalla produzione di un danno valutabile ex art. 2043 c.c.» (corsivo dell’Autore); nello 
stesso senso anche A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., p. 200, la 
quale sottolinea come l’accertamento del danno si pone come «elemento ulteriore ed eventuale del 
giudizio» rispetto all’accertamento della legittimità del rifiuto. 
943 Si veda supra, in questa sezione, il par. n. 1.2, p. 204, testo e note nn. 711-712. 
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la sua definizione classica – come atto che vìola un obbligo, specifico o generico, 
imposto da una norma945. La norma in oggetto non può che essere quella 
sull’abuso di posizione dominante, dalla quale – in virtù dell’espressa previsione del 
divieto di discriminazione ingiustificata, nonché del divieto di limitare la 
produzione in danno dei consumatori – può ricavarsi l’obbligo positivo di 
contrarre nel rispetto della parità di trattamento.  
Se, dunque, il rifiuto abusivo di contrarre comporta la violazione dell’obbligo insito 
negli artt. 102 TFUE e 3 della l. n. 287/90, l’imposizione all’impresa dominante 
dell’obbligo di contrarre, ad esempio attraverso l’obbligo di riprendere la fornitura 
in favore della vittima del rifiuto, non deve intendersi quale “sanzione” del diritto 
antitrust946, quanto piuttosto come la naturale misura ritenuta dall’ordinamento 
(tanto interno, quanto comunitario) più idonea per ripristinare il potere giuridico 
violato dall’atto illecito947, reintegrando così la realtà giuridica che si sarebbe avuta 
in assenza del rifiuto di contrarre ingiustificato.  
L’esigenza di neutralizzare gli effetti della condotta abusiva, tuttavia, non riguarda 
esclusivamente la sfera del public enforcement, ma può interessare anche il sistema del 
private enforcement, là dove sia il soggetto che abbia subìto il rifiuto a far valere il 
proprio diritto di accedere al bene o al servizio ingiustificatamente negatogli 
dall’impresa dominante, prescindendo in ciò dall’allegazione di uno specifico 
danno948. 
In altri termini, per rimediare al rifiuto abusivo di contrarre, configurato quale 
mero illecito, si rende necessario imporre all’impresa dominante l’adempimento 
dell’obbligo vìolato con la condotta illecita; solamente tale misura è, infatti, 
suscettibile di consentire – nel caso di specie – il ripristino della situazione giuridica 
lesa dal rifiuto, attraverso una sua reintegrazione ex ante. In questo senso, dunque, 
se è vero – come la prassi comunitaria, ma anche quella interna, ormai ci insegna949 
– che in presenza di un rifiuto di contrarre considerato abusivo, all’impresa 
dominante è imposto l’obbligo di contrarre, ciò sta a significare che – sulla base del 
                                                          
945 Sul punto si veda A. FRIGNANI, L’injunction nella common law e l’inibitoria nel diritto italiano, 
Milano, 1974, p. 409. 
946 In questo senso si esprimono M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., pp. 
516 ss. 
947 Sulla distinzione tra illecito e fatto illecito si veda l’autorevolissimo insegnamento di R. 
SCOGNAMIGLIO, Appunti sulla nozione di danno, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1969, p. 474; nonché ID., 
«Illecito (dir. vigente)», in Noviss. Dig. It., Torino 1962, pp. 168 ss. 
948 In questo caso, infatti, chiunque possa vantare un diritto contrastante con l’atto illecito ha titolo 
per esercitare l’azione inibitoria al fine di evitare la ripetizione o la continuazione, in futuro, della 
condotta considerata contraria alla legge. Così A. FRIGNANI, L’injunction nella common law e 
l’inibitoria nel diritto italiano, cit., p. 410. 
949 Per quanto riguarda la prassi nazionale si rimanda alle decisioni dell’Autorità garante indicate in 
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ragionamento sopra esposto – tale obbligo trova in realtà la propria fonte diretta 
nella norma che qualifica la condotta in oggetto come illecito antitrust, ossia la 
norma sull’abuso di posizione dominante.  
Pertanto, accogliendo tale prospettazione, anche in riferimento alla disciplina della 
concorrenza potrebbe, dunque, affermarsi l’esistenza di un obbligo legale a 
contrarre che trova il proprio referente normativo direttamente nell’art. 3 della 
legge 10 ottobre 1990, n. 287950. Tuttavia, a differenza dell’obbligo legale a 
contrarre ex artt. 2597 e 1679 cod. civ., che qualifica ogni rifiuto a contrarre del 
monopolista di diritto come inadempimento del relativo obbligo (salvo le 
eccezioni, approfondite nel primo capitolo, del rifiuto a fronte di richieste anormali 
e dell’impossibilità di contrarre dovuto a circostanze eccezionali e non prevedibili), 
nell’obbligo a contrarre antitrust, invece, non ogni rifiuto a contrarre opposto 
dall’impresa dominante configurerebbe inadempimento dell’obbligo, ma soltanto 
quello ritenuto abusivo. Imprescindibile sarebbe, dunque, al fine di far sorgere 
l’obbligo a contrarre in discorso, il giudizio di abusività della condotta dell’impresa 
dominante, operato dall’autorità preposta alla valutazione di un’ipotesi di illecito 
anticoncorrenziale, sia nella prospettiva del public enforcement, sia – eventualemente – 
in quella del private enforcement. 
Il suddetto giudizio, come approfondito in precedenza, mira ad accertare – oltre 
alla sussistenza di una effettiva situazione di posizione dominante – che il rifiuto di 
contrarre non abbia alcuna giustificazione economica oggettiva (tra le quali si 
colloca, come detto, anche la produzione di efficienze che, in ultima battuta, si 
risolvono a vantaggio dei consumatori), essendo posto in essere al solo fine di 
impedire o limitare la concorrenza (abuso di impedimento), ovvero di pregiudicare 
arbitrariamente e ingiustificatamente, per un proprio tornaconto, «il diritto di 
contrarre di chi debba comunque entrare in rapporti commerciali con l’impresa 
dominante»951 (abuso di sfruttamento). Si realizza così una difficile opera di 
valutazione di interessi contrapposti che concerne non soltanto gli interessi 
dell’impresa dominante e del soggetto che subìsce il rifiuto, ma anche quelli 
riconducibili al mercato, inteso nel suo complesso, e anche quelli dei consumatori, 
destinatarî ultimi della tutela antitrust.  
Il giudizio sulla liceità o meno del rifiuto di contrarre, da operarsi di volta in volta 
tenendo in considerazione tutte le circostanze del caso concreto952, rappresenta il 
                                                          
950 Cfr. in proposito L. ALBERTINI, Antitrust, rifiuto di contrarre ed esecuzione specifica dell’obbligo di 
contrarre, cit., p. 525; nonché A. TOFFOLETTO, Il risarcimento del danno nel sistema delle sanzioni per la 
violazione della normativa antitrust, Milano, 1996, pp. 330- 333, 353, 
951 Così F. CORAGGIO, Abuso di posizione dominante e obblighi legali di contrarre, cit., p. 181. 
952 Si veda in proposito A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 
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punto di maggiore differenza rispetto all’obbligo legale a contrarre imposto al 
monopolista di diritto (o al concessionario di un pubblico servizio) dagli artt. 2597 
e 1679 cod. civ. Tuttavia, a mio avviso, tale differenza è suscettibile di assottigliarsi 
notevolmente qualora il destinatario del rifiuto sia un consumatore finale, rispetto 
alle ipotesi in cui a subìrlo sia un imprenditore, indipendentemente dal fatto che lo 
stesso sia a sua volta un consumatore intermedio, ovvero un concorrente 
dell’impresa dominante. 
Nella prima ipotesi, il rifiuto di contrarre rivolto ad uno o più consumatori finali 
solamente in rari casi potrebbe ritenersi oggettivamente giustificato, a maggior 
ragione se si accoglie quella prospettazione che – nell’ottica della tutela dei 
consumatori, intesa quale principale finalità dell’intera disciplina antitrust 
comunitaria953 – considera giustificati i rifiuti di contrarre non soltanto qualora vi 
sia un’esigenza di autoconservazione dell’impresa in posizione dominante, bensì 
soprattutto quando siano diretti a realizzare «un disegno strategico in grado di 
assicurare al pubblico dei consumatori più soddisfacenti prestazioni 
concorrenziali»954. In un siffatto contesto, infatti, risulta quantomeno arduo 
individuare delle ipotesi di rifiuti a contrarre che, pur essendo direttamente 
pregiudizievoli per i consumatori finali, nei confronti dei quali sono diretti, 
possano comunque comportare, per l’intera categoria dei consumatori 
complessivamente considerata, vantaggi tali da compensare il pregiudizio arrecato 
ai singoli destinatarî del comportamento.  
 
Ciò non significa, ovviamente, che non possano in via astratta profilarsi talune 
ipotesi in cui il rifiuto rivolto ad un singolo consumatore produca, in realtà, effetti 
positivi sia per l’impresa in posizione dominante, sia per la categoria dei 
consumatori. Si pensi, ad esempio, all’ipotesi in cui l’impresa dominante rifiuti di 
fornire il bene o il servizio, dalla stessa prodotto od offerto, ad un consumatore 
insolvente o dimostratosi più volte inadempiente in relazione all’obbligazione del 
pagamento del prezzo955.  
 
                                                                                                                                                          
all’interno del mercato di riferimento, sia nei loro rapporti intersoggettivi; le condizioni generali del 
mercato; le tipologie di prestazioni offerte; la praticabilità o meno del ricorso, in tempi 
ragionevolmente brevi, ad alternative reali e soddisfacenti per l’impresa «debole»; la possibilità o 
meno di quest’ultima di riconvertire sul mercato la propria attività e recuperare i costi sostenuti; 
l’eventuale sussistenza di un ragionevole affidamento alla prosecuzione o instaurazione del 
rapporto, e così via». 
953 La medesima finalità deve essere riconosciuta anche al diritto antitrust interno, in virtù del citato 
rinvio ai principî comunitarî, operato dall’art. 1, co. 4°, della legge 10 ottobre 1990, n. 287. 
954 In questo senso si veda L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 227, nota n. 
266. 
955 Si tratta certamente di condotte configurabili quali abusi di posizione dominante. Si veda supra, 
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In tali casi, infatti, il rifiuto sarebbe giustificato dall’esigenza di evitare che l’impresa 
dominante sia costretta a fornire prestazioni non remunerate, circostanza che 
potrebbe precludere – o quantomeno rendere più difficoltoso – il rispetto 
dell’obbligo, riconosciuto in capo all’impresa, di mantenersi in una normale 
condizione di efficienza, al fine di soddisfare tutte le domande ordinariamente 
prevedibili. È di piena evidenza, infatti, che il mancato rispetto di tale ultimo 
obbligo determini evidenti ripercussioni negative per l’intera categoria dei 
consumatori. Per lo stesso identico motivo, dovrebbe ritenersi giustificato il rifiuto 
di contrarre dell’impresa dominante a fronte di richieste anormali, il 
soddisfacimento delle quali potrebbe pregiudicare quello delle successive. 
 
Ciò che si vuole evidenziare è che – a ben vedere – quando il rifiuto dell’impresa 
dominante è diretto nei confronti di un consumatore finale, le ipotesi in cui tale 
condotta può ritenersi giustificata e, dunque, pienamente lecita, coincidono 
pressoché completamente con le ipotesi in cui il monopolista legale, ai sensi degli 
artt. 2597 e 1679 cod. civ., non incorre in responsabilità contrattuale per essersi 
rifiutato di contrarre, ovvero per non aver eseguito la prestazione in favore del 
richiedente956. 
 
In questo senso, dunque, il giudizio sull’abusività della condotta, operato dall 
autorità chiamata a pronunciarsi su un possibile illecito anticoncorrenziale, non 
richiederà – fatto salvo l’effettivo accertamento della posizione di dominio sul 
mercato dell’impresa convenuta – valutazioni differenti rispetto a quelle che 
vengono in discorso nel contesto dell’obbligo legale a contrarre ex artt. 2597 e 
                                                          
956 Si rimanda a quanto detto in proposito nel cap. I, sez. I, spec. nei parr. 4.2 e 4.3, dove è stato 
approfondito innanzitutto come una richiesta anormale, in quanto incompatibile con i mezzi 
ordinarî dell’impresa, non farebbe sorgere l’obbligo a contrarre a carico del monopolista legale, 
escludendo dunque qualsiasi tipo di responsabilità a suo carico per il rifiuto di contrarre. Allo stesso 
modo, si è visto come tale obbligo non sorgerebbe, oltre i limiti della domanda ordinariamente 
prevedibile, neppure in presenza di circostanze straordinarie che determinino un imprevedibile 
aumento della domanda globale. 
Infine, nel par. n. 4.4 del capitolo I, sez. I, è stato sottolineato come, potendo applicarsi anche al 
rapporto contrattuale tra monopolista legale e utenza i rimedî sinallagmatici di cui agli artt. 1453, 
1460 e 1461 cod. civ., in caso di mancato adempimento da parte del utente richiedente 
dell’obbligazione di pagamento del prezzo, il monopolista legale potrà agire per la risoluzione del 
contratto, nonché sospendere l’erogazione del bene; la sospensione potrà verificarsi anche nelle 
ipotesi di mutamento delle condizioni patrimoniali dell’utente, qualora il futuro adempimento sia 
messo in pericolo da tale circostanza. Molto importante, sul punto, quell’orientamento dottrinale – 
degno di considerazione – secondo cui il monopolista legale non sarebbe obbligato ad instaurare 
ulteriori rapporti contrattuali con chi – in virtù di un reiterato comportamento inadempiente – ha 
dato causa alla risoluzione del contratto (cfr. M. BRONZINI, Revocatoria fallimentare a carico dell’ENEL 
per incassi in periodi di evidente difficoltà, cit., pp. 68 ss.); nonché la posizione di N. VISALLI, Il contratto 
imposto, cit., p. 214, secondo cui – nel rispetto del principio della parità di trattamento – il 
monopolista legale, in seguito alla sentenza di risoluzione, potrebbe legittimamente rifiutare la 
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1679 cod. civ., le quali possono riassumersi nella verifica circa la conformità della 
condotta dell’impresa dominante rispetto al principio della parità di trattamento, 
nonché nella verifica relativa alla conformità della richiesta rispetto ai mezzi 
ordinarî dell’impresa. In altri termini, qualora dall’esito di tale valutazione risulti 
che la condotta in oggetto fosse diretta a dare attuazione al principio di parità, 
ovvero che la richiesta del consumatore interessato non fosse conforme ai mezzi 
ordinarî dell’impresa, il rifiuto a contrarre dell’impresa dominante dovrà 
considerarsi sempre lecito e, dunque, giustificato. 
 
Situazione del tutto differente, invece, si ha nelle ipotesi di rifiuto a contrarre 
rivolto dall’impresa dominante nei confronti di un’altra impresa. In questi casi, 
infatti, è possibile che la condotta in esame, pur ledendo il diritto a competere 
dell’impresa vittima del rifiuto, determini un innegabile vantaggio per il mercato e, 
contestualmente, per il pubblico dei consumatori, attraverso la produzione di 
efficienze – non altrimenti producibili – capaci di superare il pregiudizio arrecato al 
diretto destinatario del rifiuto.  
 
Va da sé che, in tali ultime ipotesi, il giudizio di abusività sarà molto più articolato 
rispetto a quello fin qui considerato, richiedendo una completa opera di 
bilanciamento tra interessi contrapposti957, al fine di individuare quello destinato a 
prevalere nel caso concreto. Non può non ravvisarsi, in questo caso, un distacco 
rispetto alla fattispecie codicistica di cui all’art. 2597 cod. civ., nonché una notevole 
vicinanza al modello del fatto illecito, così come articolato in sèguito all’importante 
sentenza della Corte di Cassazione a Sezioni Unite del 1999, dove appunto il 
riconoscimento dell’ingiustizia del danno è subordinato alla comparazione dei 
contrapposti interessi in gioco, in modo da individuare – caso per caso – quello 
prevalente958. 
 
Riassumendo il discorso, l’obbligo legale a contrarre ricavabile dall’art. 3 della legge 
antitrust presuppone necessariamente una pronuncia che accerti il carattere abusivo 
del rifiuto a contrarre dell’impresa dominante ed è questa la principale differenza 
che sussiste tra siffatto obbligo e quello espressamente previsto, nei confronti del 
monopolista legale, nel codice civile. Tuttavia, nelle ipotesi in cui il rifiuto sia 
diretto verso un consumatore finale, il giudizio di abusività, operato dall’autorità 
competente ad accertare l’illecito anticoncorrenziale, coinvolge delle valutazioni 
che non si discostano in misura rilevante da quelle che possono condurre 
all’esclusione della responsabilità contrattuale del monopolista legale (o del 
concessionario), per l’inadempimento dell’obbligo legale a contrarre codicistico.  
                                                          
957 Si veda quanto già espresso in proposito, in questa sezione, al par. n. 1.3. 
958
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Pertanto, non sarebbe certamente illogico paventare una vicinanza tra le due 
fattispecie obbligatorie, tale da legittimare addirittura l’applicazione – in via 
analogica – della disciplina dettata per l’obbligo legale a contrarre ex artt. 2597 e 
1679 cod. civ. all’obbligo legale a contrarre antitrust959. Al contrario, nelle ipotesi in 
cui ad essere destinatario del rifiuto sia un’altra impresa, il giudizio di abusività 
presuppone necessariamente un bilanciamento tra interessi differenziati 
(dell’impresa dominante, dell’impresa vittima del rifiuto, del mercato e dei 
consumatori), ricordando più da vicino il modello del fatto illecito, piuttosto che 
quello dell’obbligo legale codicistico.  
 
Sotto questo punto di vista, allora, l’obbligo a contrarre antitrust, eventualmente 
imposto all’impresa dominante dall’autorità competente, sembrerebbe assumere la 
forma di un obbligo a contrarre ex delicto (o di fonte giudiziale), figura da tempo 
conosciuta nell’ordinamento tedesco960, nonché prospettata da taluni autori anche 
                                                          
959 Sul punto si vedano le considerazioni espresse da L. NIVARRA, La disciplina della concorrenza. Il 
monopolio, cit., pp. 209-211. L’Autore propone l’applicazione analogica dell’art. 2597 cod. civ. anche 
all’impresa in posizione dominante nei suoi rapporti con i consumatori, posto che la citata 
disposizione sarebbe «la norma deputata alla disciplina dei rapporti tra imprenditori e consumatori 
finali sui mercati ad impianto monopolistico e nulla le vieta di fungere da supporto per operazioni 
ermeneutiche intese ad estendere l’àmbito operativo oltre i limiti segnati dal suo tenore letterale ma 
pur sempre entro i confini della sua razionalità sostanziale[…]». Tuttavia, sottolinea l’Autore, pur 
ammettendo un’applicazione analogica dell’art. 2597 cod. civ., sarebbe comunque necessario 
operare degli «aggiustamenti» alla sua disciplina, in modo da adattarla alle peculiarità della 
fattispecie, posto che – a differenza di quanto accade nelle ipotesi di monopolio legale – in tali 
ipotesi la concorrenza non è esclusa in radice, ben potendo l’impresa in posizione dominante 
concorrere con altre imprese nel medesimo mercato. Pertanto, in considerazione di ciò, si 
renderebbe necessario «[…]applicare all’impresa dominante regole meno rigorose di quelle dettate 
per il monopolio legale», soprattutto per ciò che concerne «i doveri preparatori e, in particolare, 
l’obbligo di mantenere l’impresa in condizioni di ordinaria efficienza e di adeguarne le strutture ai 
bisogni del mercato».  
Così, ad esempio, se è vero che il monopolista legale è obbligato a predisporre i mezzi d’impresa in 
modo da poter far fronte all’intera domanda prevedibile del mercato, tale obbligo dovrà 
necessariamente essere ridotto per l’impresa dominante (non monopolista), magari prevedendo che 
essa sia tenuta a predisporre i mezzi d’impresa nei limiti di quanto necessario a far fronte 
esclusivamente ad una quota della domanda prevedibile, pari alla quota di mercato che la stessa 
detiene. 
960 Cfr. in proposito L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 115-116, il quale richiama la 
distinzione, conosciuta nell’ordinamento tedesco, tra unmittelbarer Kontrahierungszwang (obbligo a 
contrarre immediato), che si ha «allorquando la legge, volendo garantire ad un soggetto – di regola, 
il consumatore finale – l’accesso ad un bene o ad un servizio determinato, gli attribuisca, a questo 
scopo, una pretesa immediata e diretta nei confronti dell’impresa monopolistica e/o esercente 
servizi di pubblica utilità», e mittelbarer Kontrahierungszwang, dove sarebbe il giudice – non sulla base 
di una specifica statuizione legale, quanto di una «struttura aperta delineante una fattispecie di 
illecito» – ad imporre l’obbligo a contrarre alla parte convenuta «previa un’idonea ponderazione 
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nel contesto del sistema giuridico italiano961. Così potrebbe comprendersi quella 
dottrina che discorre dell’obbligo a contrarre come di una sanzione del diritto 
antitrust962, erogabile in presenza di un illecito concorrenziale. 
 
Accogliendo una siffatta interpretazione, non risulterebbe certamente agevole 
schierarsi apertamente dalla parte di chi qualifica la responsabilità dall’impresa 
dominante, che si renda protagonista di un rifiuto abusivo di contrarre, in termini 
di responsabilità contrattuale963. Allo stesso modo, risulterebbe parimenti 
difficoltoso aderire alla posizione di chi riconduce la suddetta responsabilità nella 
sfera della responsabilità extracontrattuale964.  
 
Più condivisibile appare, invece, la posizione di chi – recentemente – ha affermato 
che la speciale responsabilità gravante sull’impresa in posizione dominante 
«assume sempre più una peculiarità propria, che la distingue, sotto diversi profili, 
tanto dalla responsabilità extracontrattuale, quanto da quella contrattuale, 
assumendo quasi un proprio status e suoi contorni ben delineati che determinano 
una fuga dalla tradizionale dicotomia responsabilità da contratto/responsabilità da 
atto lecito»965. 
 
In altri termini, deve concludersi circa l’impossibilità di considerare la 
responsabilità dell’impresa dominante, in caso di rifiuto di contrarre, secondo i 
canonici e tradizionali schemi. Ciò sarebbe dovuto a causa delle peculiarità di una 
siffatta responsabilità che le consentono – a seconda delle circostanze del caso 
concreto e, segnatamente, della tipologia del soggetto rifiutato – di oscillare tra la 
responsabilità contrattuale (quando il destinatario è un consumatore finale) e la 
responsabilità extracontrattuale (quando il destinatario è un’imprenditore).  
                                                          
961 Sul possibile uso rimediale (o risarcitorio) dell’obbligo a contrarre cfr., su tutti, M. LIBERTINI, Le 
nuove frontiere del danno risarcibile, cit., p. 108. 
962
 M. LIBERTINI – P. M. SANFILIPPO, voce Obbligo a contrarre, cit., pp. 516 ss. 
963 Cfr., in questo senso, P. BARCELLONA, Intervento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti 
economici, cit., pp. 123-124, il quale – dopo aver affermato la responsabilità contrattuale del 
monopolista legale – sottolinea come «l’interesse protetto ex art. 86 [CEE] è sostanzialmente 
analogo all’interesse alla disponibilità di beni o servizi[…]in base a criteri obiettivamente 
apprezzabili (mezzi ordinari dell’impresa, parità di trattamento ecc.), che sta a fondamento 
dell’obbligo a contrarre»; nello stesso senso si veda anche ID., Obbligo a contrarre, disciplina antitrust e 
tutela del consumatore acquirente, cit., pp. 50 ss; nonché A. DI MAJO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 10 e 
– più recentemente – L. ALBERTINI, Le violazoni antitrust davanti al giudice civile: tra cautela e merito, tra 
giurisdizione ordinaria e amministrativa, in Giur. comm., 2003, II, pp. 83-84. 
964 Su tutti si vedano P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 331, il quale parla di 
«[…]illiceità extracontrattuale, ricavabile da una «clausola generale», del rifiuto abusivo»; nonché V. 
MELI, Lo sfruttamento absuivo di una posizione dominante mediante imposizione di prezzi “non equi”, Milano, 
1989, p. 199; L. DELLI PRISCOLI, Le restrizioni verticali della concorrenza, Milano, 2002, p. 160; L. 
NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 190. 
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Ne deriva, dunque, che un vero e proprio obbligo legale a contrarre a carico 
dell’impresa dominante potrebbe ricavarsi dall’art. 3 della legge antitrust solamente 
in favore dei consumatori, ma non per gli imprenditori, i quali potranno giovarsi, 
tutt’al più, di un obbligo giudiziale di contrarre, là dove venga accertato il carattere 
abusivo della condotta tenuta dall’impresa dominante, secondo le modalità sopra 
delineate. 
 
4.3.1. – (Segue): l’attuazione dell’obbligo legale a contrarre in materia 
antitrust. 
Arrivati a questo punto, il problema che si pone è quello concernente 
l’individuazione delle modalità per mezzo delle quali l’obbligo a contrarre antitrust 
può trovare, in concreto, effettiva attuazione. In primo luogo, qualora si voglia 
scorgere nella disciplina antitrust un obbligo legale a contrarre (quantomeno in 
favore dei consumatori), occorre chiedersi se anche nei confronti di quest’ultimo –  
così come accade per l’obbligo legale a contrarre del monopolista, ex artt. 2597 e 
1679 cod. civ. – possa trovare applicazione l’art. 2932 cod. civ. che prevede, come 
è noto, l’esecuzione in forma specifica dell’obbligo di concludere un contratto. 
Sulla scorta di quanto già detto, a suo tempo, in merito all’applicabilità dell’azione 
ex art. 2932 cod. civ. all’obbligo legale a contrarre del monopolista e a tutti i 
problemi ad essa connessi966, giova ricordare che l’istituto in esame può ad oggi 
considerarsi applicabile non soltanto nelle ipotesi di inadempimento di un obbligo 
convenzionale a contrarre, come invece si riteneva erroneamente in passato, bensì 
in ogni caso in cui si discuta dell’inadempimento di un’obbligazione che implichi la 
prestazione del consenso, al fine di trasferire o costituire un diritto, anche quando 
tale obbligo trovi la propria fonte nella legge967.  
Pertanto, in linea di principio, affermata la generale applicabilità dell’art. 2932 cod. 
civ. ad ogni ipotesi di obbligo legale a contrarre968, non vi sarebbero motivi 
evidenti per escludere dal suo àmbito operativo il rifiuto ingiustificato di contrarre 
emesso dall’impresa in posizione dominante969. Tuttavia, se da un punto di vista 
                                                          
966 Si veda diffusamente cap. I, sez. I, spec. par. n. 5. 
967 Posizione confermata anche dalla dottrina più recente, si veda su tutti A. DI BIASE, Monopolio di 
fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 150. 
968 Sul punto la giurisprudenza è ormai concorde, si vedano da ultimo: Cass., 2 settembre 2013, n. 
20051, in Foro it., 2014, I, cc. 522 ss.; Cass., 27 novembre 2012, n. 20977, in Giust. civ. mass., 2012, p. 
1336; Cass., 15 luglio 1997, n. 6471, in Giust. civ. mass., 1997, p. 1203. 
969 In dottrina, non mancano le voci che richiamano espressamente l’applicabilità dell’art. 2932 cod. 
civ. anche all’obbligo a contrarre ricavabile dalla disciplina antitrust. Si vedano sul punto, tra gli altri: 
M. MELI, Risarcimento del danno e inibitoria per violazione di norme antitrust, nota ad App. Milano, 18 
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strettamente dogmatico nulla osterebbe ad una siffatta applicazione, ragioni di 
opportunità e buon senso suggerirebbero – stante la particolare struttura 
dell’obbligo a contrarre antitrust e il deficitario sistema rimediale del private 
enforcement interno, così come strutturato in base all’art. 33 della l. n. 287/90 – di 
percorrere strade alternative.  
L’obbligo a contrarre codicistico imposto al monopolista legale (e al 
concessionario di un pubblico servizio) e quello ricavabile dall’art. 3 della disciplina 
antitrust, a carico dell’impresa in posizione dominante, pur potendosi ricondurre 
entrambi nella più generale categoria degli obblighi legali a contrarre, presentano 
tra loro notevoli differenze strutturali, soprattutto per ciò che concerne il loro iter 
formativo. Infatti, mentre l’obbligo ex artt. 2597 e 1679 cod. civ., ha la sua fonte 
immediata e diretta in tali disposizioni, al contrario, l’obbligo a contrarre antitrust 
trova solamente una fonte indiretta nell’art. 3, mediata dal provvedimento che 
sancisce l’abusività della condotta970.  
Pertanto, se si considera che la competenza ad emettere la pronuncia costitutiva ex 
art. 2932 cod. civ. deve essere riconosciuta, nel rispetto dei principî generali, al 
giudice ordinario di primo grado971, ne deriva che sarebbe posto in capo a 
quest’ultimo il compito di accertare, in concreto, l’esistenza dell’obbligo legale a 
contrarre antitrust.  
Tuttavia, come specificato in precedenza, il fatto costitutivo di un siffatto obbligo 
non può prescindere dalla pronuncia che riconosca e certifichi il carattere abusivo 
del rifiuto di contrarre972 e tale pronuncia non può che provenire dall’organo al 
                                                                                                                                                          
obblighi legali di contrarre, cit., pp. 179-191, spec. pp. 184-189; A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio 
nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 150; L. ALBERTINI, Antitrust, rifiuto di contrarre ed esecuzione 
specifica dell’obbligo di contrarre, cit., p. 526. 
970 Sul punto si veda F. CORAGGIO, Abuso di posizione dominante e obblighi legali di contrarre, cit., p. 186, 
la quale chiarisce come nella figura dell’obbligo legale a contrarre, intesa in senso estensivo, siano 
compresi non soltanto i casi di obblighi direttamente derivanti dalla legge, bensì anche «quelle 
fattispecie di obbligo di contrarre che sperimentano un iter formativo più complesso e meno diretto 
rispetto a quello delle ipotesi precedenti. Si tratta di quei casi in cui l’obbligo ha pur sempre la base 
in una previsione legislativa ma la fattispecie si perfeziona attraverso l’interposizione di un atto di 
natura costitutiva; questo atto è la fonte formale dell’obbligo di contrarre, ma trova la propria 
legittimazione nella legge». 
971 La giurisprudenza sul punto è stata chiara nel negare ripetutamente la competenza della Corte 
d’Appello (originariamente organo giurisdizionale competente in materia antitrust, oggi sostituito dal 
c.d. tribunale delle imprese) per azioni non espressamente contemplate dall’art. 33, co. 2°, della l. n. 
287/90. Si vedano, ad esempio, App. Milano, (ord) 15 luglio 1992, in Foro it., 1992, I, c. 3393; App. 
Milano, (ord.) 5 febbraio 1992, in Riv. dir. ind., 1992, II, p. 52; App. Roma, (ord) 14 gennaio 1993, in 
Foro it., 1993, I, c. 3377; App. Roma, (ord.) 21 dicembre 1993, in Foro it., 1994, I, c. 3518. 
972 F. CORAGGIO, Abuso di posizione dominante e obblighi legali di contrarre, cit., p. 186, parla in 
riferimento all’obbligo legale a contrarre che sorgerebbe in àmbito antitrust come di obbligo da 
intendersi in senso ampio, in quanto è vero che trova nella legge la sua fonte indiretta, ma questa 
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quale la legge riconosce la competenza in materia antitrust, sia nel contesto del public 
enforcement (AGCM e, in seconda battuta, il giudice amministrativo), sia in àmbito di 
private enforcement (le sezioni specializzate in materia di impresa istituite presso i 
Tribunali)973.  
Tutt’al più, potrebbe prospettarsi che – nelle azioni c.d. follow-on974 – davanti al 
giudice ordinario di primo grado, adìto per l’emanazione della sentenza costitutiva 
ex art. 2932 cod. civ., la parte attrice possa allegare, a sostegno delle proprie 
ragioni, il provvedimento definitivo dell’Autorità garante, nel quale risulta accertato 
l’illecito concorrenziale. Tale allegazione – secondo i più recenti insegnamenti 
giurisprudenziali975 – sarebbe sufficiente a dar prova dell’illecito, in modo da 
consentire al giudice del merito di aderire pressoché totalmente alle conclusioni 
elaborate, sul punto, dall’Autorità garante.  
Discorso differente deve essere fatto, al contrario, per le azioni c.d. stand-alone, 
dove non è presente alcuna preventiva pronuncia amministrativa che riconosca e 
accerti l’abusività del rifiuto. In questo caso, infatti, sembrerebbe doversi escludere 
un’applicazione immediata dell’art. 2932 cod. civ., sia perché – come visto – si 
ritiene in giurisprudenza che davanti al giudice nazionale competente a 
pronunciarsi in materia antitrust non possano essere proposte azioni diverse da 
quelle espressamente enunciate dall’art. 33, co. 2°, della legge n. 287/90, sia perché 
                                                                                                                                                          
a tutela della concorrenza – la cui funzione è quella di rendere operativo il divieto[…]previsto dalle 
norme, attraverso un intervento il più possibile adeguato alla concreta conformazione del 
comportamento abusivo». 
973 A sostegno di quanto detto, infatti, si pensi che – diversamente argomentando – spetterebbe al 
giudice ordinario accertare la presenza dei requisiti costitutivi dell’obbligo, tra cui la detenzione da 
parte dell’impresa convenuta di una posizione dominante nel mercato rilevante, nonché le eventuali 
ripercussioni della condotta sulla concorrenzialità del mercato, per la determinazione dei quali è 
sicuramente necessario il possesso di competenze in campo economico difficilmente riscontrabili in 
un giudice ordinario non specializzato.  
974 Le azioni c.d. follow-on sono quelle che si fondano su un’illecita distorsione della concorrenza già 
accertata, con provvedimento definitivo, dall’Autorità (nazionale o comunitaria) competente in 
materia di concorrenza. Al contrario, le azioni c.d. stand-alone sono quelle incardinate davanti ai 
giudici nazionali in assenza di un preventivo accertamento dell’illecito da parte dell’Autorità 
amministrativa competente. In proposito cfr. G. A. BENACCHIO, Alcune questioni in tema di 
risarcimento del danno antitrust nella giurisprudenza nazionale e comunitaria, cit., pp. 564-566. 
975 Si vedano sul punto Cass., (ord) 4 marzo 2013, n. 5327, in Diritto e Giustizia del 5 marzo 2013 e 
Cass., 13 febbraio 2009, n. 3640, in Riv. dir. ind., 2009, 6, II, pp. 587 ss., nelle quali, in riferimento 
alle «[…]conclusioni assunte dall'Autorità garante per la concorrenza ed il mercato, nonché le 
decisioni del Giudice amministrativo che eventualmente abbiano confermato o riformato quelle 
decisioni», la Corte ha ammesso che le stesse «costituiscano una prova privilegiata». Cass., 2 
febbraio 2007, n. 2305, in Riv. dir. ind., 2008, 2, pp. 133 ss., dove la Corte ha chiarito che «[…]In 
siffatta azione l'assicurato ha l'onere di allegare[…]l'accertamento, in sede amministrativa, dell'intesa 
anticoncorrenziale (quale condotta preparatoria) e il giudice potrà desumere l'esistenza del nesso 
causale tra quest'ultima ed il danno lamentato anche attraverso criteri di alta probabilità logica o per 
il tramite di presunzioni, senza però omettere di valutare gli elementi di prova offerti 
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uno degli elementi costitutivi dell’obbligo a contrarre antitrust risiede nella 
pronuncia che certifica l’abusività del rifiuto, ai sensi dell’art. 3 della medesima 
legge; pronuncia che – certamente – rientra nella competenza degli organi indicati 
al primo comma del citato art. 33. Pertanto, l’unica possibilità sarebbe quella di 
prospettare un’applicazione soltanto mediata dell’art. 2932 cod. civ., che permetta 
al soggetto di richiedere la sentenza costitutiva solamente in seguito alla pronuncia 
del giudice nazionale antitrust, al fine di ottenerne successivamente l’esecuzione in 
forma specifica976.  
Tuttavia, una soluzione siffatta – seppur logica secondo la prospettiva della teoria 
contrattualista – comporterebbe un ulteriore step non necessario là dove si accolga, 
al contrario, la tesi prestazionista, secondo cui – ricordiamo – l’obbligo legale non 
avrebbe ad oggetto la conclusione di un contratto, quanto direttamente 
l’esecuzione delle prestazioni in esso previste. Infatti, come approfondito in 
precedenza, la sentenza costitutiva ex art. 2932 cod. civ. non avrebbe altro effetto 
se non quello di far sorgere, in capo ai contraenti, gli obblighi che sarebbero 
derivati dal contratto non concluso, dilatando eccessivamente il tempo occorrente 
al soggetto che abbia subìto il rifiuto per ottenere la prestazione richiesta. 
In effetti, argomentando in questo senso, la vittima della condotta abusiva sarebbe 
costretta – in caso di inadempimento dell’obbligo di eseguire la prestazione, 
costituito con la sentenza ex art. 2932 cod. civ. – ad agire in via ordinaria al fine di 
far accertare l’inadempimento ed ottenere così una ulteriore sentenza di condanna 
all’esecuzione della prestazione rimasta inadempiuta, titolo su cui fondare la 
successiva fase esecutiva, la quale sarà comunque caratterizzata da tutte le difficoltà 
concernenti l’esecuzione forzata di un obbligo di facere, soprattutto se infungibile.  
La situazione muta sensibilmente ove si accolga quell’orientamento che riconosce, 
anche nelle sentenze costitutive, la presenza di statuizioni condannatorie implicite 
che rivestano i caratteri prescritti dall’art. 474 cod. proc. civ.977 In tal caso, è vero 
che – in seguito all’emanazione della sentenza costitutiva – non sarebbe necessario 
adìre nuovamente il giudice, in caso di inadempimento, per ottenere una pronuncia 
di condanna, ma è pur sempre richiesta un’ulteriore pronuncia, ossia la sentenza ex 
art. 2932 cod. civ., rispetto a quella che accerta il carattere abusivo del rifiuto di 
contrarre.  
Per questi motivi, sempre nell’ottica della teoria prestazionista, sarebbe molto più 
convenitente verificare la possibilità di includere la statuizione di condanna 
dell’impresa dominante, ad eseguire la prestazione rifiutata, direttamente nella 
                                                          
976 Così F. CORAGGIO, Abuso di posizione dominante e obblighi legali di contrarre, cit., p. 189. 
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pronuncia – emessa dal giudice antitrust – che riconosce ed accerta l’illecito 
anticoncorrenziale, in modo che quest’ultima costituisca di per sé titolo esecutivo, 
consentendo così al soggetto interessato di agire direttamente in executivis, qualora 
sussistano i presupposti di cui agli artt. 2930-2933 cod. civ.978, senza dove ricorrere 
alla superflua fase della sentenza costitutiva. Tale ricostruzione sarebbe del tutto 
coerente con l’impostazione – sopra riportata979 – che qualifica il rifiuto abusivo di 
contrarre come mero illecito, in quanto posto in violazione dell’art. 3 della legge 
antitrust, e l’obbligo legale a contrarre (mediatamente ricavabile dal medesimo), 
quale misura che l’ordinamento individua al fine di porre rimedio al citato illecito, 
ripristinando così il potere giuridico vìolato980. 
In proposito, si è già detto come le azioni espressamente previste nel sistema del 
private enforcement, delineato dalla legge n. 287/90, non siano idonee a soddisfare gli 
interessi dei soggetti che subìscono un rifiuto di contrarre, richiamandosi la 
necessità di una tutela “reale” o preventiva che, imponendo nei fatti un obbligo a 
contrarre, si rivolga – al contrario dell’azione risarcitoria – al futuro e non al 
passato, mirando a prevenire la ripetizione o la continuazione di un 
comportamento contrario al diritto981, come indubbiamente può essere qualificato 
un rifiuto di contrarre che configuri un abuso di posizione dominante. In altre 
parole, la tutela di cui necessita la vittima del rifiuto è niente più che la tutela 
inibitoria982, più precisamente un’inibitoria a contenuto positivo983. 
                                                          
978 Ovviamente, quanto detto vale solamente nell’ipotesi in cui la prestazione rifiutata abbia ad 
oggetto un dare o un fare fungibile, dovendosi in alternativa ricorrere necessariamente alle misure 
di coercizione indiretta. 
979 Si veda supra, in questa sezione, il par. n. 4.3., spec. p. 279. 
980 Lo stesso discorso è replicabile per quanto riguarda il rifiuto a contrarre opposto dall’impresa 
relativamente dominante all’impresa che si trovi, nei suoi confronti, in una situazione di dipendenza 
economica. Si veda infra alla sez. II di questo capitolo, par. n. 8.2. 
981 In questo senso, descrivendo la tutela inibitoria, si è espresso A. FRIGNANI, L’injunction nella 
common law e l’inibitoria nel diritto italiano, cit., p. 408. 
982 Cfr. L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 217, secondo il quale «L’esigenza alla base 
della prescrizione di un obbligo di contrarre, in altri termini, è quella di evitare il protrarsi di un 
agire che il diritto deplora e tale finalità viene perseguita stabilendo la condotta più «giusta» 
(secundum ius), in rapporto alle circostanze del caso» e prosegue «Se quanto detto risponde a verità, 
risulta difficile negare che il rimedio in oggetto sia un’inibitoria, il cui scopo è appunto quello di 
indurre il singolo all’osservanza degli imperativi legali, riportandolo sulla retta via tutte le volte che 
egli l’abbia lasciata». 
983 Si veda in proposito A. FRIGNANI, L’injunction nella common law e l’inibitoria nel diritto italiano, cit., 
pp. 459 ss., secondo cui può prospettarsi anche nell’ordinamento italiano la distinzione tra inibitoria 
negativa, che consiste nell’ordine rivolto alla parte soccombente di porre in essere una condotta 
omissiva, e inibitoria positiva, che ha ad oggetto – al contrario – l’imposizione di un obbligo di fare. 
L’Autore specifica che mentre la categoria dell’inibitoria negativa non pone alcun problema, 
essendo prevista dalla legge in modo esplicito, la categoria dell’inibitoria positiva pone problemi di 
più ampia portata, in quanto induce a chiedersi «perché mai a questa categoria di ordini venga data 
la qualifica di inibitoria, se invece di ordinare un non facere condannano il convenuto ad un’attività 




Carlo Attanasio, Obblighi legali a contrarre e attività d’impresa, Tesi di dottorato in Scienze Giuridiche, 
Università degli Studi di Sassari. 
 
È facile intuire, pertanto, come l’omessa indicazione della tutela inibitoria di merito 
(o definitiva, o finale)984 tra le azioni di private enforcement del diritto antitrust985, 
previste all’art. 33, co. 2°, della legge 10 ottobre 1990, n. 287, abbia creato un 
notevole vuoto di tutela, non certamente colmabile con l’azione di nullità e quella 
risarcitoria. Tale circostanza ha indotto parte della dottrina che si è occupata della 
materia a ricercare, in via interpretativa, una soluzione che consentisse di ricavare 
comunque una tutela preventiva, nonostante l’assordante silenzio, in proposito, 
della normativa interna sulla concorrenza.  
Senza entrare nel merito dell’annoso problema concernente l’ammissibilità, in via 
generale, della tutela inibitoria atipica986, ciò che si vuole approfondire sono le 
                                                                                                                                                          
posto che lo scopo dell’inibitoria non è quello di “inibire” un comportamento, quanto di «impedire 
per il futuro (o inibire)[…]l’illecito in sé stesso; e non c’è dubbio che l’illecito, secondo il tipo di 
obbligo violato, possa essere sia commissivo sia omissivo», così è possibile sostenere che «di fronte 
ad un illecito commissivo si avrà una condanna a un non facere, mentre, invece, in presenza di un 
illecito omissivo si avrà una condanna a un facere» (corsivo dell’Autore).  
Nello stesso senso si veda anche L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 258-260, il 
quale, pur richiamando l’orientamento secondo cui l’inibitoria si risolverebbe sempre in un obbligo 
di non fare, si discosta da questo, ammettendo la circostanza che «se la regola di condotta 
individuata ex post dal giudice richiederà l’osservanza di un contegno attivo e non una pura 
astensione», allora potrà ammettersi un’inibitoria che imponga al responsabilità un obbligo di fare 
(in senso ampio), purché – sottolinea l’Autore – «l’ordine inibitorio avente ad oggetto un facere sia 
molto analitico nel descrivere il comportamento dovuto» (corsivo dell’Autore). Cfr. inoltre ID., La 
tutela civile: profili sostanziali (art. 33, 2°comma), cit., p. 1464, dove si rileva che i divieti sanciti dalla 
legge antitrust, oltre che mediante condotte comissive, come la discriminazione nei prezzi, ovvero 
l’imposizione di prestazioni supplementari, possono essere violati anche per mezzo di condotte 
«inequivocabilmente omissive», come appunto il rifiuto di fornitura. Ne deriva, secondo l’Autore, 
che «L’ordine inibitorio[…]pur continuando a trarre il proprio significato dal non fare sancito dalla 
legge in forma generica, dovrà, proprio per garantire piena effettività al divieto legale, adeguarsi ai 
modi concretamente assunti dal pregiudizio: sicché, se quest’ultimo si presenta in veste omissiva, 
inibirne la continuazione o la ripetizione non può che voler dire condanna ad un fare». Da ultimo, 
invece, richiama l’inibitoria positiva in materia antitrust A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel 
mercato ed obbligo a contrarre, cit., pp. 132 ss.  
984 Sulla distinzione tra inibitoria provvisoria e inibitoria finale si veda A. FRIGNANI, L’injunction nella 
common law e l’inibitoria nel diritto italiano, cit., pp. 437-440; nonché ID., voce Inibitoria (azione), in 
Enc. dir., XXI, Milano, 1971, p. 562. 
985 Ricordiamo, in proposito, che nel contesto del public enforcement interno del diritto antitrust non si 
pone il problema dell’assenza di un fondamento per l’azione inibitoria. Si ritiene, infatti, che l’art. 15 
della legge 10 ottobre 1990, n. 287, preveda un’azione inibitoria finale, mentre l’art. 14 -bis della 
medesima legge darebbe luogo ad un’inibitoria cautelare (sul punto si veda I. PAGNI, La tutela 
apprestata dal giudice ordinario in materia antitrust, cit., p. 535).  
Tuttavia, stante la differenza funzionale tra public enforcement (che tutela l’interesse pubblico alla 
concorrenzialità del mercato) e private enforcement del diritto antitrust (che tutela gli interessi 
individuali di chi sia stato effettivamente leso dall’illecito concorrenziale), il fatto che siano 
riconosciuti all Autorità garante poteri inibitorî, non è suscettibile di colmare la lacuna relativa 
all’omessa indicazione dell’azione inibitoria nel contesto dell’art. 33 della l. n. 287/90. 
986 Sul punto è sufficiente accennare che, mentre non ci sono dubbi nel riconoscere nella tutela 
cautelare atipica ex art. 700 cod. proc. civ. – vera e propria valvola di sfogo per tutte quelle 
situazioni in cui non si possa ricorrere ad altro procedimento cautelare – la chiave che dà ingresso, 
nel nostro ordinamento, all’inibitoria provvisoria atipica, seppur con funzione prettamente 
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diverse impostazioni seguite dalla dottrina al fine di garantire – seppur 
implicitamente – una tutela inibitoria definitiva nel sistema antitrust, superando così 
le notevoli difficolta derivanti dall’omessa indicazione della stessa nel testo dell’art. 
33 della l. n. 287/90.  
In primo luogo, se è vero che nella disposizione normativa da ultimo citata manca 
l’espresso riferimento all’inibitoria di merito (o finale), non può certamente 
trascurarsi il richiamo, operato dalla stessa, alla possibilità di proporre ricorsi volti 
ad ottenere “[…]provvedimenti di urgenza in relazione alla violazione delle 
disposizioni di cui ai titoli dal I al IV” della legge nazionale antitrust. La 
formulazione impiegata dal legislatore rimanda chiaramente ai provvedimenti di 
cui all’art. 700 cod. proc. civ.987, tuttavia – secondo parte della dottrina988 e della 
                                                                                                                                                          
dell’inibitoria definitiva (o finale) atipica, ossia al di là delle fattispecie tipicamente stabilite dal 
legislatore.  
Se, da un lato, l’assenza di una norma di carattere generale che legittimi il ricorso alla tutela inbitoria 
– similmente a quanto accade per la tutela risarcitoria con l’art. 2043 cod. civ. – ha tradizionalmente 
rappresentato un limite alla possibilità di estendere l’applicabilità dell’inibitoria oltre i casi in cui essa 
era specificamente prevista dal legislatore, in dottrina non sono mancate le opinioni favorevoli al 
riconoscimento di un generale rimedio inibitorio atipico, fondate essenzialmente sull’insufficienza 
della tutela preventiva garantita, in via esclusiva, alle fattispecie inibitorie tipiche, a fronte di un 
pregiudizio che colpisse nuove situazioni giuridiche soggettive non risarcibili.  
L’esigenza di perseguire l’effettività della tutela ha indotto tale dottrina a scorgere il fondamento 
dell’inibitoria generale nel principio della atipicità della tutela, espresso all’art. 24 Cost. (si vedano, 
ad esempio, P. TRIMARCHI, voce Illecito (diritto privato), in Enc. dir., XX, Milano, 1970, pp. 91 ss., 
spec. p. 107; A. PROTO PISANI, Brevi note in tema di tutela specifica e tutela risarcitoria, in Foro it., 1983, V, 
c. 132; nonché M. LIBERTINI, Il ruolo del giudice nell’applicazione delle norme antitrust, in Giur. comm., 
1998, I, p. 663, il quale ha tentato di ricavare dalle norme che espressamente prevedono fattispecie 
tipiche di inbitoria un principio generale che consenta di applicare il rimedio inibitorio in tutti i casi 
in cui gli altri rimedî si rivelino insufficienti; più recentemente A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio 
nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 140, secondo cui «[…]alla luce dei principi costituzionali di 
effettività della tutela (art. 24 Cost.) e di libertà di iniziativa economica (art. 41, co. 2, Cost), non 
pare azzardato spingersi fino a ritenere una generale ammissibilità, nel nostro ordinamento, di 
provvedimenti inibitori a contenuto positivo, che contengano una condanna a contrarre, ovvero a 
continuare o ripristinare un rapporto commerciale già in atto»).  
Anche in giurisprudenza, nonostante l’orientamento maggioritario abbia tradizionalmente escluso la 
configurabilità dell’inibitoria quale rimedio generale, arrivando al più ad attuare un’applicazione 
analogica delle fattispecie tipiche di inibitoria finale, in modo da estendere la tutela anche ad 
interessi non espressamente tipizzati ( si veda, ad esempio, Cass., 25 luglio 1986, n. 4755, in Nuova 
giur. civ. comm., 1987, I, p. 386), non sono tuttavia mancate pronunce di segno contrario, come la 
famosa sentenza della Corte di Cassazione nel caso Soraya (Cass., 27 maggio 1975, n. 2129, in Foro 
it., 1976, I, c. 2895), dove è stata riconosciuta la possibilità di una tutela inibitoria atipica di un 
interesse atipico, in quanto non espressamente tipizzato, ma comunque riconosciuto 
dall’ordinamento come preminente.  
987 Cfr., in proposito, L. NIVARRA, La tutela civile: profili sostanziali (art. 33, 2°comma), in Diritto antitrust 
italiano – commento alla legge 10 ottobre 1990, n. 287, cit., p. 1466 e nota n. 31; P. COMOGLIO, La tutela 
cautelare nell’azione antitrust, in Dizionario sistematico del diritto della concorrenza, a cura di L. F. Pace, 
Napoli, 2013, pp. 247-254, spec p. 253. 
988 Si veda sul punto I. PAGNI, La tutela apprestata dal giudice ordinario in materia antitrust, cit., p. 540, la 
quale richiama quella interpretazione dell’art. 33 secondo cui quest’ultimo riconoscerebbe alla Corte 
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giurisprudenza989 – la norma in esame riconoscerebbe alle sezioni specializzate in 
materia di impresa, competenti in materia di private enforcement antitrust, un potere 
cautelare generale che andrebbe oltre i provvedimenti d’urgenza atipici e residuali 
previsti dal suddetto art. 700.  
Ad ogni modo, ciò che preme mettere in evidenza, al di là della dibattuta questione 
relativa al riconoscimento in capo al giudice antitrust di un vero e proprio potere 
cautelare generale, è la necessità di verificare se – attraverso l’intrepretazione del 
dettato normativo di cui all’art. 33 della l. n. 287/90 – possa quantomeno 
desumersi l’esistenza di un’azione inibitoria cautelare, nonché – in caso di risposta 
positiva – se per mezzo di quest’ultima, declinata come inibitoria positiva, possa 
giungersi ad imporre all’impresa dominante – seppur limitatamente alla fase 
cautelare – l’obbligo di contrarre.  
Per ciò che concerne il primo dei quesiti indicati, occorre sottolineare come, 
dall’esame della giurisprudenza che si è espressa in proposito, sia possibile isolare 
due contrapposti orientamenti. In base ad un primo orientamento, alquanto 
restrittivo, fondato sul pieno rispetto del principio di stretta correlazione tra 
giudizio cautelare e giudizio di merito, dovrebbe escludersi la possibilità di 
configurare un’inibitoria cautelare, posto che il citato art. 33 restringerebbe la 
competenza di merito del giudice antitrust alle sole azioni di nullità e di risarcimento 
del danno. Pertanto, sarebbero ammissibili in via esclusiva solamente quei 
provvedimenti cautelari strettamente correlati e strumentali rispetto ai giudizî di 
merito fondati sulle azioni espressamente previste dalla legge antitrust, in quanto 
suscettibili di anticipare gli effetti delle pronunce sul merito990. In altre parole, 
                                                                                                                                                          
competenza cautelare generale «con conseguente ammissibilità di qualsiasi provvedimento 
provvisorio che sia idoneo alla tutela urgente dell’interesse dell’attore». 
989 In giurisprudenza si veda, ad esempio, App. Milano, 5 febbraio 1996, in M. TAVASSI – M. 
SCUFFI, Diritto processuale antitrust: tutela giurisdizionale della concorrenza, Milano, 1998, p. 692, dove si 
specifica che la dizione “provvedimenti d’urgenza”, di cui all’art. 33 della l. n. 287/90, non richiama 
esclusivamente i provvedimenti d’urgenza previsti dall’art. 700 cod. proc. civ., bensì l’insieme delle 
misure cautelari atipiche alle quali si aggiungono quelle tipiche, in modo da consentire al giudice 
adìto di «[…]assumere quei provvedimenti che, con valutazione discrezionale, egli ritenga idonei a 
tutelare, in via temporanea e fino alla pronuncia sul merito, il diritto che si assume minacciato da un 
pregiudizio imminente e irreparabile». 
990 Cfr. sul punto App. Roma, 14 gennaio 1993, in Foro it., 1993, I, c. 3377, dove la Corte ha negato 
l’inibitoria cautelare specificando che «[…]il potere giurisdizionale[…]in ordine all’adozione dei 
provvedimenti d’urgenza avrebbe potuto essere configurato unicamente in funzione della tutela 
anticipata e strumentale della situazione soggettiva azionabile in un instaurando giudizio di nullità o 
di risarcimento del danno»; nello stesso senso – seppur con diverse sfumature – si vedano, tra le 
tante: App. Milano, 2 maggio 2003, in Dir. ind., 2003, p. 537; App. Torino, 18 giugno 2001, in Giur. 
comm., 2003, II, p. 56; App. Milano, 14 giugno 2001, in Rep. Foro it.¸2003, voce Concorrenza 
(disciplina), n. 218; App. Roma, 20 gennaio 1993, in M. TAVASSI – M. SCUFFI, Diritto processuale 
antitrust: tutela giurisdizionale della concorrenza, cit., pp. 518 ss.; App. Roma, 20 agosto 1993, in M. 
TAVASSI – M. SCUFFI, Diritto processuale antitrust: tutela giurisdizionale della concorrenza, cit., pp. 525 ss.; 
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dunque, secondo l’orientamento più restrittivo, sarebbe imprescindibile una 
omogeneità di contenuto tra azione cautelare e azioni di merito antitrust. 
Il secondo orientamento, a differenza di quello appena esaminato, propone 
un’interpretazione meno rigorosa del nesso di strumentalità sussistente tra giudizio 
cautelare e giudizio di merito, mostrando così segni di apertura in favore di una 
tutela inibitoria cautelare, purché questa sia comunque funzionale all’accertamento 
di situazioni antigiuridiche suscettibili di dar luogo ad un successivo giudizio di 
merito avente ad oggetto o la nullità di un atto concorrenziale, ovvero il 
risarcimento del danno dallo stesso derivante991. Pertanto, secondo tale 
orientamento, che maggior successo ha riscosso in dottrina992, la suddetta 
strumentalità non implicherebbe necessariamente l’identità di contenuto tra misura 
cautelare e pronuncia di merito993.  
Altro problema è invece quello relativo all’ammissibilità, in sede cautelare antitrust, 
di inibitorie a contenuto positivo ed, in particolare, di obblighi a contrarre a carico 
dell’impresa in posizione dominante. Anche in riferimento a tale problematica si 
riscontrano nella giurisprudenza posizioni contrastanti. L’orientamento 
maggioritario994 tende a negare l’ammissibilità, in sede cautelare, di un obbligo a 
contrarre, fondando la sua posizione sul carattere meramente provvisorio della 
tipologia di tutela offerta in tale sede995, il quale non consentirebbe certamente 
l’anticipazione di effetti dal contenuto addirittura più ampio rispetto a quelli 
producibili dalla pronuncia di merito, che – come detto – si limita alla declaratoria 
                                                          
991 Sull’ammissibilità dell’inibitoria cautelare si veda: App. Milano, 16 maggio 2006, in Foro it., 2006, 
I, c. 2491; App. Milano, 23 luglio 2005, in Foro it., 2006, I, c. 1187; App. Catanzaro, 3 luglio 1998, in 
Foro it., 1999, I, c. 2359; App. Milano, 5 febbraio 1992, cit., pp. 52 ss. 
992 Si vedano in proposito M. TAVASSI – M. SCUFFI, Diritto processuale antitrust: tutela giurisdizionale della 
concorrenza, cit., p. 231, i quali, pur affermando la necessità che le misure cautelari richieste a norma 
dell’art. 33 si presentino «come strumentali ad azioni di nullità e di risarcimento del danno, avendo 
la finalità di consentire la futura attuazione del provvedimento finale e/o di tutelare il diritto fino 
alla sua piena soddisfazione a seguito del provvedimento finale», sostengono che sia comunque 
possibile «dimensionare con una certa elasticità la misura cautelare, che non necessariamente si 
porrà in rapporto di identità totale o parziale rispetto al provvedimento finale, ma che al contrario 
potrà avere un contenuto difforme[…]purché collegato da un nesso di strumentalità necessaria 
rispetto al provvedimento definitivo». 
993 Così espressamente App. Milano, 5 febbraio 1996, cit., p. 692, dove viene individuato, quale 
unico limite alle misure cautelari, che queste rientrino nella giurisdizione del giudice ordinario e che 
siano strumentali alle azioni di nullità e di risacimento del danno, «senza necessità che il contenuto 
di detti provvedimenti si identifichi in tutto o in parte con le domande formulate o prospettate per 
il giudizio di merito». 
994 Tra le tante cfr. App. Napoli, 14 luglio 1993, in M. TAVASSI – M. SCUFFI, Diritto processuale 
antitrust: tutela giurisdizionale della concorrenza, cit., p. 536; App. Roma 28 dicembre 1994 e App. Roma, 
1 aprile 1995, ivi, pp. 592 ss; App. Milano, 3 giugno 1995, ivi, p. 633. 
995 Provvisorietà che però, ricordiamo, non è più un carattere necessario dei provvedimenti 
cautelari, in seguito all’introduzione del regime di strumentalità attenuata, in riferimento alle misure 
cautelari ad effetto anticipatorio, tra i quali sono annoverati i provvedimenti d’urgenza ex art. 700 
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di nullità, ovvero alla condanna di risarcimento del danno. Diversamente 
argomentando, infatti, verrebbe meno il sopra menzionato requisito della 
strumentalità necessaria996, nonché si avrebbe un’indebita ingerenza del giudice 
nell’autonomia negoziale delle parti997.  
Un diverso orientamento giurisprudenziale, invece, ha ammesso l’azione inibitoria 
cautelare in favore di tutti i soggetti danneggiati da condotte anticoncorrenziali, 
anche in funzione costitutiva di nuovi rapporti giuridici tra le parti, prescindendo 
dunque dall’esistenza di pregressi rapporti contrattuali998.  
Infine, un terzo orientamento, che è possibile collocare a cavallo tra i due 
precedenti, pur ammettendo provvedimenti inibitorî a contenuto positivo, li ha 
limitati alla protezione di diritti nascenti da rapporti giuridici già esistenti e 
disciplinati dalle parti, escludendo così in radice un loro possibile carattere 
costitutivo999. 
Ad ogni modo, anche volendo riconoscere la possibilità di introdurre – mediante 
un provvedimento inibitorio cautelare a contenuto positivo – un obbligo a 
contrarre a carico dell’impresa dominante, tale circostanza non sarebbe di per sé 
certamente in grado di colmare la citata lacuna dell’omesso riferimento, nella 
legislazione antitrust, all’azione inibitoria finale.  
Non sono mancate in dottrina opinioni che hanno desunto, dal riconoscimento 
dell’inibitoria provvisoria, il fondamento dell’inibitoria definitiva, in quanto – si è 
detto – sarebbe privo di ogni logica attribuire al giudice un potere cautelare che 
                                                          
996 In questo senso, si veda in particolare App. Roma, 28 gennaio 1994, in M. TAVASSI – M. SCUFFI, 
Diritto processuale antitrust: tutela giurisdizionale della concorrenza, cit., p. 592. 
997 Cfr. in proposito App. Torino 29 novembre 2000, in Corr. Giur., 2001, p. 371; nonché App. 
Milano, (ord) 15 luglio 1992, cit., c. 3393. 
998 Cfr. in particolare App. Milano, (ord) 16 maggio 2006, cit., cc. 2492 ss.; nello stesso senso anche 
App. Milano, 10 novembre 2005, in Giur. comm., 2007, pp. 1062 ss.; nonché App. Roma 16 gennaio 
2001, in Danno e resp., 2001, p. 284 e Trib. Salerno, 29 giugno 2009, Redazione Giuffrè 2009, www. 
Iusexplorer.it, secondo cui «In tema di disciplina della concorrenza, la competenza funzionale della 
corte d'appello ai sensi dell'art. 33 comma 2 l. n. 287 del 1990 non è limitata alle sole misure 
anticipatorie degli effetti delle pronunce di nullità e di risarcimento del danno, bensì si estende a 
tutti i provvedimenti cautelari fondati sulla violazione della normativa "antitrust", cosicché si può 
ricorrere all'art. 700 c.p.c. per fronteggiare un abuso di posizione dominante o salvaguardare il 
diritto all'autoproduzione. E, rispetto a una causa di merito che abbia ad oggetto la nullità di un 
contratto, il provvedimento d'urgenza consiste appunto nella sospensione dei suoi effetti, 
conformemente al "petitum" cautelare formulato dai ricorrenti». 
999 Così App. Milano, 2 maggio 2003, cit., p. 537, dove si afferma espressamente che «Il potere 
tipico affidato al giudice dell'urgenza di adottare i provvedimenti ritenuti più consoni per preservare 
il diritto leso dalla condotta produttrice del danno comprende, sì, la possibilità di emettere inibitorie 
provvisorie suscettibili di tradursi anche in ordini aventi contenuto positivo ma le richieste cautelari 
non possono volgersi sino ad ottenere, tramite ordini giudiziali, la modifica dell'assetto degli 
interessi già convenzionalmente stabilito tra le parti»; in senso conforme anche App. Milano, 19 
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sfocia nella possibilità di inibire provvisoriamente un determinato comportamento, 
se il medesimo comportamento non è suscettibile di essere inibito definitivamente, 
con la sentenza che decide il giudizio di merito1000. Tuttavia, se è vero che la tutela 
cautelare non può avere un contenuto più ampio rispetto a quello ottenibile in 
sede di giudizio di merito, ciò significa che tra le due è la tutela di merito a 
costituire il punto di riferimento, da cui è possibile ricavare e modellare la tutela 
cautelare, mentre non sarebbe ammessa, per evidente contraddittorietà logica, 
l’operazione contraria1001.  
Ciò posto, pur nell’impossibilità di ricavare il fondamento dell’inibitoria definitiva 
nell’àmbito della disciplina antitrust, non può negarsi come i medesimi effetti siano 
parimenti ottenibili ricorrendo all’inibitoria provvisoria (o cautelare), soprattutto se 
si tiene conto che detta provvisorietà è ad oggi meramente eventuale. Come detto 
in precedenza1002, infatti, con l’introduzione del regime di strumentalità attenuata 
non è più necessaria l’instaurazione del giudizio di merito in seguito alla 
concessione di un provvedimento inquadrabile tra quelli d’urgenza ex art. 700 cod. 
proc. civ., a prescindere dal fatto che gli stessi abbiano concretamente carattere 
anticipatorio o meno. Il medesimo regime, come affermato in giurisprudenza1003, si 
ritiene operi anche per i provvedimenti d’urgenza antitrust.  
Pertanto, qualora il soggetto che abbia subìto un rifiuto abusivo di contrarre da 
parte dell’impresa in posizione dominante, agendo in via d’urgenza davanti al c.d. 
Tribunale delle imprese, chieda ed ottenga un’inibitoria positiva cautelare, 
considerata strumentale – seppur in senso lato – rispetto ad un’azione risarcitoria 
che lo stesso affermi voler esperire nel seguente giudizio di merito, senza poi 
instaurarlo effettivamente, il provvedimento inibitorio cautelare diventerà 
comunque definitivo, producendo – nella sostanza – i medesimi effetti 
dell’inibitoria finale1004. 
                                                          
1000 Si veda sul punto M. LIBERTINI, Il ruolo de giudice nell’applicazione delle norme antitrust, in Giur. 
comm., 1998, I, p. 663; nonché, ID., Inibitoria (azione), cit., 1971, p. 571, dove si afferma che dall’art. 
700 cod. proc. civ. sarebbe possibile ricavare «una norma generalissima di tutela preventiva contro 
la commissione di qualsiasi tipo di illecito». Recentemente, nel medesimo senso, cfr. A. DI BIASE, 
Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 140. 
1001 Cfr. A. ASTONE, L’autonoma rilevanza dell’atto illecito. Specificità dei rimedi, Milano, 2012, p. 132; I. 
PAGNI, La tutela apprestata dal giudice ordinario in materia antitrust, cit., p. 540. 
1002 Si veda in proposito supra cap. I, sez. I, par. n. 5. 
1003 In questo senso App. Milano, 14 febbraio 2007, Giur. mer., 2008, p. 151. 
1004 Per tale prospettazione si veda I. PAGNI, La tutela apprestata dal giudice ordinario in materia antitrust, 
cit., pp. 542-543, la quale parla di «sdrammatizzazione del problema della mancata previsione 
dell’inibitoria definitiva», proprio perché una volta concessa l’inibitoria cautelare, di quella definitiva 
«non vi sarà necessità, né sotto il profilo fattuale (avendo ottenuto il ricorrente il risultato cui 
sarebbe dovuta pervenire l’inibitoria di merito), né sotto il profilo giuridico (non essendo necessario 
incardinare alcun giudizio di merito, né per ottenere il risarcimento del danno qualora il pregiudizio, 
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Nella riconosciuta impossibilità di individuare direttamente nelle norme della legge 
10 ottobre 1990, n. 287, il fondamento dell’azione inibitoria definitiva nel sistema 
del private enforcement antitrust, parte della dottrina1005 – sostenuta anche da un 
rilevante orientamento giurisprudenziale1006 – è ricorsa all’analogia, rinvenendo un 
siffatto fondamento nella disciplina della concorrenza sleale e, in particolare, 
nell’art. 2599 cod. civ., soprattutto nella parte in cui si prevede che “la sentenza che 
accerta atti di concorrenza sleale ne inibisce la continuazione[…]”. Il successo di 
questa interpretazione analogica è dovuto, in primo luogo, all’ampiezza che si 
ritiene caratterizzi la locuzione utilizzata nella citata disposizione codicistica, dove 
si fa riferimento, oltre ai provvedimenti inibitorî, anche “agli opportuni 
provvedimenti affinché vengano eliminati gli effetti”, che consentirebbe di 
includervi anche la tutela inibitoria positiva e, dunque, l’obbligo a contrarre1007.  
                                                                                                                                                          
stabilizzare il risultato raggiunto in via interinale, dal momento che la pronuncia definitiva oggi non 
è più necessaria per sorreggere gli effetti della misura provvisoria)». 
Una differenza potrebbe ravvisarsi forse per quanto concerne la fase attuativa dell’inibitoria; infatti, 
mentre quella definitiva (o finale) viene pronunciata con sentenza di condanna (cfr. in proposito A. 
FRIGNANI, L’injunction nella common law e l’inibitoria nel diritto italiano, cit., pp. 469 ss.; A. PROTO 
PISANI, Appunti sulla giustizia civile, cit., p. 155; L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 
238), costituendo dunque titolo esecutivo suscettibile di dar luogo ad esecuzione forzata, al 
contrario, l’inibitoria cautelare, assoggettata al rito cautelare uniforme, viene pronunciata con 
ordinanza e la sua attuazione, anche quando la stessa diviene definitiva per mancata instaurazione 
del giudizio di merito, è lasciata “al giudice che ha emanato il provvedimento cautelare”, come 
stabilito dall’art. 669-duodecies cod. proc. civ. (si veda supra quanto detto in riferimento all’attuazione 
dei provvedimenti d’urgenza ex art. 700 cod. proc. civ., nel cap. I, sez. I, par. n. 4.3). 
1005 Su tutti si veda L. NIVARRA, La tutela civile: profili sostanziali (art. 33, 2°comma), cit., pp. 1461 ss., 
spec. p. 1463; nonché ID., La disciplina della concorrenza. Il monopolio, cit., p. 234, dove l’Autore, pur 
sottolineando che la «Repressione della concorrenza sleale e antitrust perseguono, certo, scopi 
molto differenti e rispondono a logiche in pari misura diversificate», sostiene però che vi sarebbe 
«un momento in cui coincidono[…]quello in cui si attua l’interferenza illecita nella sfera di libertà 
del concorrente, bloccandone o pregiudicandone l’impresa che, in entrambi i casi, costituisce il 
bene oggetto della tutela». Sarebbe dunque proprio «l’identica conformazione del pregiudizio a 
garantire la legittimità di un impiego dello strumento inibitorio anche in chiave antitrust», questo in 
quanto «La tutela preventiva[…]rappresenta la risposta più efficace al danno concorrenziale, cioè 
appunto alla illecita interferenza nell’altrui attività, e non vi è motivo di limitarne l’applicazione ai 
soli danni da concorrenza sleale». 
Anche anteriormente all’entrata in vigore della legge antitrust vi era chi aveva suggerito una 
prospettiva più ampia per l’inibitoria ex art. 2599 cod. civ., riconoscendo come la stessa costituisse 
una misura caratterizzante l’intera disciplina della concorrenza e dunque non doveva essere limitata 
al ristretto campo della concorrenza sleale (cfr. in proposito T. ASCARELLI, Teoria della concorrenza e 
dei beni immateriali, cit., p. 256 e P. MARCHETTI, Boicottaggio e rifiuto di contrattare, cit., p. 219). 
1006 Si vedano in particolare App. Milano, (ord.) 10 novembre 2005, cit., pp. 1062 ss; App. Roma, 
(ord.) 6 febbraio 2001 e App. Roma, (ord.) 16 agosto 2000, in Nuova giur. civ. comm., 2002, pp. 838-
853 
1007 Cfr. in proposito M. LIBERTINI, Concorrenza, in Tratt. dir. comm. e dir. pubbl. econom., diretto da F. 
Galgano, IV, Padova, 1981, p. 251; ID., Commento all’art. 2599 c.c., in Comm. al c.c., diretto da P. 
Cendon, V, Torino, 1991, p. 322; A. DI MAJO, Obbligo a contrarre, cit., p. 11; G. GHIDINI, La 
concorrenza sleale, 2a ed. riv. e aggiornata, in Giur. sist. dir. civ. e comm., diretta da W. Bigiavi, Torino, 
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Inoltre, in seguito all’introduzione, nel secondo comma dell’art. 9, legge 18 giugno 
1998, n. 192, dell’espresso riferimento all’azione inibitoria1008, è stata affermata in 
dottrina1009 la rilevanza di questa previsione anche per il private enforcement del diritto 
antitrust, al fine di colmare in via sistematica il lacunoso art. 33 della l. n. 287/90. 
Tuttavia, sia l’art. 2599 cod. civ., sia l’art. 9 della legge sulla subfornitura1010, si 
riferiscono esclusivamente ai rapporti tra imprese. Ne deriva, dunque, che sarebbe 
quantomeno difficoltoso prospettarne una loro applicazione, seppur in via 
analogica, nei rapporti tra impresa in posizione dominante e consumatore finale-
persona fisica.  
Pertanto, ci si chiede quali strade potrebbero allora percorrere questi ultimi, 
qualora siano destinatarî di un rifiuto di contrarre da parte di un’impresa 
dominante. In primo luogo, resterebbe ferma la possibilità, sopra delineata, di 
chiedere, in via urgente, un provvedimento inibitorio cautelare a contenuto 
positivo ai sensi dell’art. 33 della legge antitrust, salvo poi – sfruttando le 
potenzialità della strumentalità attenuata – non instaurare il giudizio di merito, 
trasformando così il provvedimento da provvisorio a definitivo.  
Un’altra possibilità potrebbe essere, forse, quella di ricorrere alla disciplina 
consumeristica, attraverso un’interpretazione sistematica del combinato disposto 
degli artt. 140, e 140-bis del Codice del consumo. Infatti, l’art. 140 prevede, per i 
soggetti legittimati dall’art. 139 (le associazioni dei consumatori e degli utenti 
inserite nell’elenco di cui all’art. 137), la possibilità di agire a tutela degli interessi 
collettivi dei consumatori e degli utenti richiedendo al Tribunale “a) di inibire gli 
atti e i comportamenti lesivi degli interessi dei consumatori e degli utenti; b) di 
adottare le misure idonee a correggere o eliminare gli effetti dannosi delle 
violazioni accertate”. 
Nonostante l’orientamento maggioritario abbia ricostruito la legittimazione ad 
agire ex art. 139 cod. cons., come una legittimazione esclusiva delle associazioni 
                                                          
1008 Ad opera dell’art. 11 della legge 5 marzo 2001, n. 57. 
1009 Per tale indicazione si veda F. VESSIA, Tutela cautelare d’urgenza, obblighi di contrarre e competenza 
giurisdizionale nell’abuso di dipendenza economica, in Contr. impr., 2013, VI, pp. 1293-1340, spec. 1317. Si 
veda altresì R. NATOLI, voce Abuso di dipendenza economica, in Dig. disc. priv., sez comm., 
Aggiornamento **, 2003, p. 26, secondo il quale l’inibitoria ex art. 9, co. 3°, della l. n. 192/98 
potrebbe applicarsi anche all’abuso di posizione dominante, in quanto – sostiene l’Autore – «con 
riguardo a quegli abusi di posizione dominante che non transitano per l’accertamento di una 
situazione di dipendenza economica, è in effetti facile inferire che l’aver previsto espressamente 
l’esperibilità dell’azione inibitoria a presidio dell’abuso di dipendenza economica antitrust si 
risolverebbe in un’irragionevole disparità di trattamento tra situazioni identiche in quanto 
accorderebbe maggior tutela ad una sola species di un più ampio genus, pur nell’identità del bene 
giuridico leso». 
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rappresentative, in quanto portatrici di una situazione giuridica propria della 
collettività dei consumatori ed utenti considerati nel loro insieme1011, non sono 
mancati tuttavia orientamenti minoritarî che, al contrario, hanno invece 
riconosciuto la legittimazione attiva anche al singolo consumatore, a tutela di 
proprî interessi individuali1012.  
A sostegno di tale ultima impostazione, invero, vi sarebbe anche l’argomento 
testuale ricavabile dal nono comma dell’art. 140 cod. cons, secondo il quale “[…] le 
disposizioni di cui al presente articolo non precludono il diritto ad azioni 
individuali dei consumatori che siano danneggiati dalle medesime violazioni”. Una 
siffatta precisazione non si riferirebbe semplicemente alla mera legittimazione 
all’azione risarcitoria, in quanto, come sottolineato in dottrina «[…]in tal caso 
infatti si tratterebbe di una puntualizzazione del tutto inutile, poiché l’azione 
individuale di natura aquiliana o contrattuale del singolo consumatore non è mai 
stata messa in discussione, né il relativo giudizio risarcitorio potrebbe porsi in 
rapporto di litispendenza o continenza con il giudizio inibitorio»1013.  
Se, dunque, si accoglie la ricostruzione che ammette anche in capo al singolo 
consumatore la legittimazione ad agire mediante l’inibitoria, la quale potrà 
certamente essere – come detto – anche positiva, imponendo in sostanza un vero e 
                                                          
1011 Sul punto cfr. tra molti A. GIUSSANI, La tutela degli interessi collettivi nella nuova disciplina dei diritti dei 
consumatori, in Danno e resp., 1998, pp. 1061 ss.; S. CHIARLONI, Appunti sulle tecniche di tutela collettiva dei 
consumatori, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2005, p. 398; F. DANOVI, L’azione inibitoria in materia di clausole 
vessatorie, in Riv. dir. proc. civ., 1996, p. 1071, il quale specifica come «L’inibitoria è concessa a soggetti 
dotati di funzione rappresentativa proprio perché posta a salvaguardia di un interesse distinto anche 
da quello del singolo consumatore e trascendente la sfera di questo». 
In giurisprudenza si veda, invece, su tutte, Cass., sez. un., 28 marzo 2006, n. 7036, in Corr. giur., 
2006, p. 785, con nota di A. DI MAJO, I diritti soggettivi (collettivi) delle associazioni dei consumatori. 
1012 Si veda, ad esempio, C. DI SALVO, Sulla legittimazione all'azione collettiva inibitoria: associazioni 
rappresentative dei consumatori, singolo consumatore e altri organismi, in Diritto & Diritti – Rivista giuridica 
elettronica pubblicata su Internet, 30 giugno 2011, p. 8, secondo cui «i singoli consumatori ed utenti 
sono «naturalmente» legittimati all'azione, e potrebbe ritenersi che per questa ragione il legislatore 
non faccia alcuna menzione al loro potere di azione, e si limiti al conferimento espresso della 
legittimazione ad agire alle associazioni rappresentative, che è invece necessario»; R. DONZELLI, La 
tutela giurisdizionale degli interessi collettivi, Napoli, 2008, p. 780, spec. nota n. 59, dove l’Autore pone 
l’accento sulla formulazione dell’art. 2 cod. cons., nella parte in cui i diritti e gli interessi individuali 
e collettivi dei consumatori sono riconosciuti “anche in forma associativa e collettiva”. Proprio il 
termine “anche” testimonierebbe la piena coerenza dell’impianto della tutela giurisdizionale offerta 
al consumatore rispetto al principio costituzionale espresso nell’art. 2 Cost., in quanto tiene in 
considerazione sia la sfera individuale, sia la sfera collettiva degli interessi dei consumatori. Cfr. 
altresì I. PAGNI, Tutela individuale e tutela collettiva nella nuova disciplina dei diritti dei consumatori e degli 
utenti (prime riflessioni sull’art. 3, L. 30.7.1998, n. 281), in A. Barba (a cura di), La disciplina dei diritti dei 
consumatori e degli utenti (L. 30 luglio 1998 n. 281), Napoli, 2000, pp. 164 ss.; nonché R. 
MARENGO, Garanzie processuali e tutela dei consumatori, Torino, 2007, p. 150. 
1013 Così C. DI SALVO, Sulla legittimazione all'azione collettiva inibitoria: associazioni rappresentative dei 
consumatori, singolo consumatore e altri organismi, cit., p. 9. Si veda inoltre anche L. 
TAVORMINA, L’inibitoria collettiva a tutela dei consumatori. Mercato, concorrenza e deterrence, in Contr. impr., 
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proprio obbligo a contrarre, non vi è alcun motivo per escludere che tale azione 
possa essere esercitata dal consumatore vittima di un rifiuto a contrarre 
ingiustificato, oppostogli dall’impresa dominante. In tal senso, allora, un ruolo 
decisivo nel collegamento tra inibitoria del consumatore e abuso di posizione 
dominante potrebbe essere assunto dall’espresso riferimento, di cui alla lett. c) 
dell’art. 140-bis cod. cons., in tema di azione di classe, al pregiudizio dei 
consumatori derivante da “comportamenti concorrenziali”. 
Infine, in merito alla tematica concernente l’esecuzione forzata dell’obbligo a 
contrarre antitrust, si rimanda integralmente a quanto a suo tempo esposto in 
riferimento all’obbligo legale a contrarre ex artt. 2597 e 1679 cod. civ.1014, 
soprattutto in riferimento alle misure di coercizione indiretta, le quali – in virtù 
dell’infungibilità che, nella maggior parte dei casi, caratterizza l’obbligo posto in 
capo all’impresa in posizione dominante1015 – costituiscono certamente lo 
strumento più efficace per indurre all’adempimento il soggetto obbligato.  
Come abbiamo visto, l’art. 614-bis cod. proc. civ. – introdotto dall’art. 49, co. 1°, 
della legge 18 giugno 2009, n. 69, modificato in sèguito dal D.L. 27 giugno 2015, n. 
83, convertito con l. 6 agosto 2015, n. 132 – prevede la c.d. penalità di mora, 
consentendo al giudice – anche in sede cautelare1016 – di accompagnare il 
provvedimento di condanna, purché esso non riguardi l’adempimento di 
un’obbligazione pecuniaria, con una sanzione accessoria volta ad imporre il 
pagamento di una somma di denaro che sarà dovuta dall’obbligato per ogni 
                                                          
1014 Si veda supra cap. I, sez. I, par. n. 5.  
1015 Sottolinea A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 160 che – 
a prescindere da una effettiva infungibilità delle prestazioni imposte all’impresa dominante – queste 
si caratterizzano comunque «per una complessità o difficoltà quantitativa o qualitativa[…]» che 
rende in ogni caso difficile la loro esecuzione forzata. 
1016 Cfr. ex multis: Trib. Milano, 9 luglio 2015, in Foro it., 2015, I, cc. 2926 ss., con nota di A. 
PALMIERI; Trib. Verona, 9 marzo 2010, in Giur. mer., 2010, 7-8, p. 1857, che chiarisce come «L'art. 
614 bis c.p.c., introdotto dalla l. n. 69 del 2009, che ha generalizzato la possibilità di imporre mezzi 
di coercizione indiretta (le c.d. "astreints") nei provvedimenti giudiziali condannatori aventi ad 
oggetto obblighi di fare infungibili, trova applicazione anche con riguardo ai provvedimenti 
cautelari, tenuto conto dell'ampia formulazione del comma 1 dell'art. 614 bis c.p.c., che consente di 
riferirne l'applicabilità ad ogni provvedimento giurisdizionale di contenuto condannatorio»; Trib. 
Cagliari, 19 ottobre 2009, in Foro it., 2011, I, 1, c. 287, dove si afferma che «L'ordine cautelare dato 
ai sensi dell'art. 700 c.p.c. è un provvedimento di natura anticipatoria rispetto alla pronunzia di 
condanna ed è assimilabile a quest'ultima agli effetti dell'applicabilità della disciplina di cui all'art. 
614 bis c.p.c. per l'attuazione degli obblighi di fare infungibile o di non fare». 
In dottrina invece si vedano su tutti B. GAMBINERI, Attuazione degli obblighi di fare infungibile o di non 
fare, in Foro it., 2009, V, cc. 320 ss.; C. MANDRIOLI – A. CARRATTA, Come cambia il processo civile, 
Roma, 2009, p. 97; A. PROTO PISANI, Appunti sulla tutela di condanna (trentacinque anni dopo) cit., c. 265; 
in senso parzialmente contrario, invece, cfr. S. MAZZAMUTO, La comminatoria di cui all’art. 614 bis 
c.p.c. e il concetto di infungibilità processuale, cit., p. 957, il quale riconosce al giudice cautelare il potere di 
infliggere una sanzione, ma la fonte di questo potere non dovrebbe ricercarsi – secondo l’Autore – 
nel’art. 614-bis cod. proc. civ., quanto piuttosto «nell’ampio potere discrezionale di cui gode il 
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violazione o inosservanza successiva, nonché per ogni ritardo nell’esecuzione del 
provvedimento. La misura in oggetto, pur non rendendo certa la soddisfazione 
dell’interesse del creditore, in quanto l’adempimento dell’obbligo dipende pur 
sempre da una scelta discrezionale del debitore, «mira innegabilmente ad 
aumentare le chances di esecuzione del provvedimento e, quindi, di soddisfazione 
dell’interesse del titolare del diritto»1017. 
 
4.3.2. – (Segue): la determinazione del contenuto dell’obbligo a contrarre. 
Uno dei principali problemi quando si parla di obblighi legali a contrarre è 
sicuramente quello relativo alla determinazione del loro contenuto. Ovviamente, la 
medesima problematica si pone, allo stesso modo, se si accoglie l’interpretazione – 
qui proposta – volta ad individuare un obbligo legale a contrarre anche nel 
contesto della disciplina antitrust. L’esigenza dell’individuazione di criterî certi che 
fungano da guida nella determinazione del contenuto dell’obbligo si è presentata 
sia a livello comunitario, sia a livello interno. 
In àmbito comunitario – soprattutto in seguito al definitivo accoglimento, ad opera 
della Corte di Giustizia, della essential facilities doctrine1018 – l’attenzione è stata rivolta 
in particolar modo sulle modalità di determinazione delle condizioni economiche 
relative all’accesso alla risorsa essenziale. Tale determinazione, infatti, non poteva 
certamente essere lasciata unilateralmente al detentore della facility, con il rischio 
che quest’ultimo manovrasse liberamente il prezzo di accesso, magari prevedendo 
condizioni economiche talmente onerose da escludere nei fatti il richiedente 
dall’accesso alla risorsa, ottenendo così il medesimo risultato che avrebbe ottenuto 
con un esplicito rifiuto1019. 
In genere, come risulta dalla prassi relativa alle decisioni comunitarie sui rifiuti a 
contrarre in materia di essential facilities, l’individuazione delle condizioni di accesso 
alla risorsa avviene mediante una fase di contrattazione post-procedimentale tra le 
parti, assistite dall’Autorità antitrust, la quale – oltre a condannare l’impresa 
dominante per la sua condotta abusiva – ha la funzione di controbilanciare 
l’originaria disparità di potere contrattuale sussistente tra i contraenti. Tuttavia, allo 
stato attuale non è possibile ravvisare criterî determinativi certi, applicabili ad ogni 
                                                          
1017 Così A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 166. 
1018 Si veda supra, in questa sezione, par. n. 1.3.1. 
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ipotesi, quanto piuttosto dovrà procedersi ad una valutazione, caso per caso, che 
tenga in considerazione le peculiarità della fattispecie concreta1020.  
Per quanto concerne invece l’ordinamento interno, il tema della determinazione 
del contenuto dell’obbligo a contrarre rappresenta sicuramente uno degli aspetti 
più problematici dell’intero sistema del private enforcement del diritto antitrust. 
Qualora in presenza di un rifiuto di contrarre giudicato abusivo, il giudice 
nazionale imponga all’impresa dominante l’obbligo di eseguire – in favore del 
richiedente – la prestazione rifiutata, sarà altresì chiamato a definire le condizioni 
contrattuali che regoleranno il loro rapporto.  
Da un punto di vista strettamente dogmatico non paiono esserci dubbi nel 
riconoscere al giudice un potere di integrazione equitativa degli effetti del 
contratto, desumibile dagli artt. 1374, 1346, 1349 cod. civ. e dall’art. 113 cod. proc. 
civ., che gli consentano di determinare in via giudiziale il contenuto del rapporto 
«tutte le volte in cui una norma o un precetto di autonomia privata vuole valido un 
rapporto ad oggetto determinabile»1021. 
Tuttavia, pur ammettendo che il giudice possa determinare per relationem il 
contenuto del rapporto contrattuale, il problema si pone in relazione 
all’individuazione dei criterî e dei punti di riferimento che possano aiutarlo ad 
esercitare in concreto tale potere integrativo, nonché dei limiti entro i quali lo 
stesso possa esplicarsi, dovendosi escludere la possibilità di ricorrere allo stesso 
qualora, in assenza di qualsivoglia punto di riferimento che possa orientarne 
l’esercizio, tale potere sia lasciato alla completa discrezionalità dell’autorità 
giudicante1022.  
                                                          
1020 V. MELI, Rifiuto di contrattare e tutela della concorrenza nel diritto antitrust comunitario, cit., pp. 263-266, 
il quale comunque ravvisa come, per quanto riguarda la determinazione del c.d. «prezzo 
ragionevole» di accesso alla facility, «l’impressione che emerge è che questo sia quel prezzo che, oltre 
a remunerare i costi, garantisca un congruo margine di profitto» all’impresa che detiene in via 
esclusiva la risorsa. 
1021 Così L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., p. 266; nello stesso senso si veda anche L. 
MONTESANO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 521. 
1022 Cfr. in proposito A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 
153, secondo cui dovrebbe riconoscersi l’impossibilità dell’utilizzo del potere integrativo del giudice 
«quante volte l’oggetto dell’emendando regolamento sia non solo indeterminato, ma anche 
indeterminabile[…]» per l’assenza di precedenti o di regolamenti predeterminati e preesistenti. 
Secondo l’Autore, diversamente argomentando, si riconoscerebbe al giudice, seppur in nome di una 
piena tutela della parte debole e del libero accesso al mercato, «un ampio potere di 
eterointegrazione[…]del contenuto negoziale di un contratto il cui regolamento verrebbe 
letteralmente «tirato fuori dal cilindro», facendosi però carico di tutte le difficoltà 
teoriche/dogmatiche di giustificazione di questo potere creativo, nonché dei conseguennti rischi 
derivanti dall’attribuzione di uno strumento così ampio in assenza di parametri che ne controllino e 
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Così, se tra le parti sussistevano pregressi rapporti contrattuali, circostanza 
ipotizzabile – ad esempio – là dove la condotta abusiva assuma le vesti di un rifiuto 
ingiustificato di rinnovare un contratto, ovvero di un’interruzione arbitraria di un 
precedente rapporto contrattuale, il giudice potrebbe modulare il nuovo rapporto 
sulla base di quello preesistente. Se invece le parti non risultano essere mai state 
legate da alcun vincolo negoziale, allora il giudice potrebbe prendere in 
considerazione le condizioni generalmente applicate dall’impresa dominante ad 
altri contraenti, per la medesima prestazione richiesta1023.  
Infine, qualora la prestazione rifiutata abbia ad oggetto un bene o servizio 
destinato al mercato dei consumatori, considerando che l’impresa dominante – 
trattandosi di rapporti di massa – opererà in tale mercato avvalendosi delle 
condizioni generali di contratto, il giudice dovrà attenersi, nella costruzione per 













                                                          
1023 L. NIVARRA, L’obbligo a contrarre e il mercato, cit., pp. 266-267, secondo cui «[…]il richiamo ai 
precedenti può svolgere un’utile funzione nel concorrere a definire un’equa disciplina del rapporto 
imposto: compito del giudice sarà, allora, di isolare le costanti della prassi sin lì seguita dall’impresa 
e di individuare un modello di regolamento che sia il più possibile vicino alle caratteristiche ed alle 
esigenze della controparte discriminata». 
1024 Per tutte queste considerazioni si rimanda comunque a A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel 
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Sezione II:  
L’abuso di dipendenza economica e l’obbligo legale a contrarre. 
 
5. – L’art. 9, legge 18 giugno 1998, n. 192: la struttura della norma. 
L’art. 9 della legge che disciplina la subfornitura nelle attività produttive ha 
introdotto nel nostro ordinamento l’abuso di dipendenza economica, prevendendo 
al primo comma che “è vietato l’abuso da parte di una o più imprese dello stato di 
dipendenza economica nel quale si trova, nei suoi o nei loro riguardi, una impresa 
cliente o fornitrice”. Già da tale inciso è possibile cogliere una prima sostanziale 
affinità con l’abuso di posizione dominante, nella parte in cui ad essere oggetto di 
espresso divieto non è tanto la situazione di dipendenza economica, quanto lo 
sfruttamento abusivo di tale condizione, ad opera dell’impresa relativamente 
dominante1025.  
La disposizione normativa prosegue poi offrendo la definizione di “dipendenza 
economica”, qualificandola come “la situazione in cui una impresa sia in grado di 
determinare, nei rapporti commerciali con un’altra impresa, un eccessivo squilibrio 
di diritti ed obblighi1026”, l’accertamento della quale deve avvenire “tenendo conto 
                                                          
1025 Si veda sul punto L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., pp. 240-241, il quale 
chiarisce la distinzione tra stato di dipendenza economica e abuso di tale situazione, specificando 
che «nel primo caso, si è di fronte ad un’ipotesi di potere[…]potenziale, ossia di mera possibilità 
che si produca un eccessivo squilibrio di diritti ed obblighi, mentre l’abuso consiste, per l’appunto, 
nella traduzione in atto di questa possibilità»; cfr. altresì V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica 
«fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, in Riv. dir. civ., 2000, II, p. 411, il quale non lascia 
àdito ad alcun dubbio in proposito quando afferma che «la dipendenza economica non è altro che il 
presupposto del divieto, che ha ad oggetto l’abuso di detta situazione» (corsivo dell’Autore); S. 
BASTIANON, L’abuso di posizione dominante, cit., p. 434, «[…]il fatto di trovarsi in una situazione di 
dominanza economica nei confronti della propria controparte contrattuale non è vietato in quanto 
tale. Ciò che è vietato, è il patto attraverso il quale si realizza l’abuso di dipendenza economica». 
Da ultimo si veda, sul punto, anche A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a 
contrarre, cit., p. 109, il quale sottolinea come l’art. 9 in esame non vieta il raggiungimento di una 
posizione di dominio o di potere economico in sé, «bensì censura lo sfruttamento improprio o 
anomalo dello stesso, mediante un utilizzo distorto di questo» 
1026 Secondo V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto 
antitrust, cit., p. 400, lo “squilibrio di diritti e di obblighi” menzionato dalla norma in oggetto 
sarebbe quello tra i diritti e gli obblighi nascenti dal contratto, ossia tra prestazione e 
controprestazione. In questo senso, secondo l’Autore, «l’impresa in grado di determinare un 
“eccessivo” squilibrio di diritti e di obblighi è una impresa che ha un potere economico e 
contrattuale tale da imporre, in un ipotetico contratto con un cliente o con un fornitore, il prezzo della 
prestazione senza alcun riguardo a quello praticato in regime di concorrenza[…]» (corsivo dell’Autore).  
Non concorda in proposito L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p 240, nota n. 
192, secondo cui l’eccessivo squilibrio non dovrebbe limitarsi al rapporto tra prestazione e 
controprestazione, posto che lo stesso può determinarsi anche «tramite l’imposizione, ad esempio, 
di termini eccessivamente ampî per l’adempimento da parte dell’impresa dominante, oppure con la 
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anche della reale possibilità per la parte che abbia subìto l’abuso di reperire sul 
mercato alternative soddisfacenti”1027.  
Al secondo comma sono poi indicate alcune fattispecie esemplificative, non 
tassative, di abuso della situazione di dipendenza economica di un’impresa, 
segnatamente: il rifiuto di vendere o di comprare, l’imposizione di condizioni 
contrattuali ingiustificatamente gravose o discriminatorie, l’interruzione arbitraria 
delle relazioni commerciali in atto. Possono dunque distinguersi fattispecie in cui è 
presupposta la conclusione di un contratto, come nell’imposizione di condizioni 
contrattuali ingiustificatamente gravose o discriminatorie e fattispecie che, al 
contrario, possono prescindere da un momento negoziale, come il rifiuto di 
vendere o comprare e l’interruzione arbitraria delle relazioni commerciali1028. 
Il terzo comma dell’articolo in esame, così come modificato dalla legge 5 marzo 
2001, n. 57, indica le azioni proponibili in presenza di un abuso di dipendenza 
economica, ossia l’azione volta ad ottenere la declaratoria di nullità (“il patto 
attraverso cui si realizzi l’abuso di dipendenza economica è nullo”), l’azione 
risarcitoria ed, infine, l’inibitoria definitiva (o finale). Inoltre, la giurisdizione viene 
individuata nel giudice ordinario, la cui competenza è da stabilire secondo le regole 
generali. 
                                                                                                                                                          
rapporti di durata» (corsivo dell’Autore). Pertanto, da ciò discenderebbe che – pur in presenza di un 
rapporto prestazione-controprestazione bilanciato – il contratto potrebbe risultare egualmente 
sbilanciato. 
1027 In dottrina si ritiene generalmente che l’impossibilità di reperire sul mercato alternative 
soddisfacenti costituisca non soltanto uno dei parametri che consentono di accertare l’esistenza di 
una situazione di dipendenza economica, come il testo della norma lascerebbe supporre, bensì 
l’elemento principale nell’individuazione del presupposto dell’abuso. Si veda in proposito R. 
NATOLI, voce Abuso di dipendenza economica, cit., p. 17.  
In senso contrario, invece, E. NAVARRETTA, Buona fede oggettiva, contratti di impresa e diritto europeo, in 
Riv. dir. civ., 2005, I, pp. 518 ss., secondo cui esisterebbero delle situazioni (come , ad esempio, la 
dipendenza tecnologica o progettuale, ovvero la natura standardizzata della prestazione 
contrattuale) che pur potendosi configurare come situazioni di dipendenza economica, non trovano 
la loro fonte nella mancanza di alternative sul mercato. Tuttavia, critico sul punto è L. NONNE, 
Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 239, nota n. 191, secondo cui le esemplificazioni 
riportate dall’Autrice non sarebbero nient’altro che «specificazione della suddetta mancanza di 
alternative». Inoltre, secondo l’Autore da ultimo citato, stante l’importanza predominante che 
l’assenza di alternative soddisfacenti nel mercato assumerebbe al fine della configurabilità di una 
situazione di dipendenza economica, andrebbe rivista «[…]l’affermazione secondo cui è lo 
squilibrio significativo di diritti ed obblighi a impedire alla controparte, a danno della quale si 
verifica, di reperire sul mercato alternative soddisfacenti, essendo questa conclusione viziata da 
un’inversione logica: difatti, è l’assenza di alternative ad indurre uno dei contraenti ad accettare un 
assetto negoziale sbilanciato a favore della parte “forte”». 
1028 Infatti, come specificato da V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto 
civile e diritto antitrust, cit., p. 412, il sintagma “relazioni commerciali” andrebbe inteso non nel senso 
di “relazioni contrattuali”, quanto piuttosto in un’accezione più ampia che ricomprenda tutte le 
“relazioni d’affari”, ossia l’insieme delle relazioni negoziali che si instaurano e si susseguono nel 
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Infine, la citata legge n. 57/2001 ha introdotto nell’art. 9 qui esaminato un ulteriore 
comma, il 3-bis, dove si prevede che – nelle ipotesi in cui l’abuso di dipendenza 
economica abbia rilevanza per la tutela della concorrenza e del mercato – l’AGCM 
possa, d’ufficio o su segnalazione di terzi, attivare i proprî poteri di indagine, 
esperire la fase istruttoria, nonché infliggere le diffide e le sanzioni previste dall’art. 
15 della legge 10 ottobre 1990, n. 287, il tutto lasciando impregiudicata l’eventuale 
applicazione dell’art. 3 della legge antitrust, qualora la condotta in oggetto configuri 
altresì un abuso di posizione dominante.  
Quest’ultima disposizione ha consentito di isolare all’interno della fattispecie 
dell’abuso di dipendenza economica due differenti tipologie di abuso, ossia quello 
c.d. “concorrenziale”, soggetto alla cognizione dell’AGCM, il quale, implicando la 
produzione di effetti pregiudizievoli nel mercato, rappresenterebbe nient’altro che 
una modalità di realizzazione dell’abuso di posizione dominante1029, e quello c.d. 
“civilistico”, di competenza dell’autorità giudiziaria ordinaria, che riguarda 
essenzialmente «le situazioni, gravitanti attorno ad un contratto, che inducono una 
parte a comportamenti opportunistici nei confronti dell’altro contraente»1030, 
qualora quest’ultimo possa considerarsi in posizione di dipendenza economica 
rispetto alla prima, a causa di investimenti specifici diretti all’attuazione del 
rapporto. 
L’intervento normativo sopra menzionato, dunque, ha contribuito notevolmente 
ad animare ancor di più il dibattito dottrinale concernente il rapporto tra la 
fattispecie di abuso di dipendenza economica e quella di abuso di posizione 
dominante, al quale si ricollega l’annosa questione relativa alla qualificazione 
dell’art. 9 come norma di diritto privato dei contratti, oppure come norma 
afferente al diritto della concorrenza; tutte questioni che saranno approfondite in 
seguito di trattazione. 
Ciò premesso, i prossimi paragrafi – al fine di introdurre il discorso centrale di 
questa sezione, concernente la possibilità di configurare anche nell’àmbito della 
disciplina sull’abuso di dipendenza economica un obbligo legale a contrarre in 
capo all’impresa relativamente dominante – saranno riservati: all’approfondimento, 
seppur per sommi capi, del concetto di “dipendenza economica”, al quale si 
riconnette naturalmente il problema dell’assenza di una specifica nozione 
dell’abuso di una siffatta situazione; all’individuazione dell’effettivo àmbito di 
applicazione del citato art. 9, che – si anticipa – per la dottrina ormai dominante 
esorbiterebbe dal ristretto contesto della legge che disciplina la subfornitura nelle 
attività produttive; infine, un paragrafo sarà altresì dedicato all’analisi dei 
                                                          
1029 In questo senso si veda R. NATOLI, voce Abuso di dipendenza economica, cit., p. 8. 
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tormentati e dibattuti rapporti sussistenti tra la fattispecie ex art. 9, legge n. 192/98 
e quella dell’abuso di posizione dominante. 
 
5.1. – (Segue): il concetto di dipendenza economica (cenni).  
Fin dal momento della sua introduzione, l’art. 9 qui esaminato ha lasciato aperte 
numerose questioni interpretative, tra le quali una delle più importanti è 
certamente quella relativa al significato da attribuire al concetto di dipendenza 
economica, nonostante la presenza – nel medesimo articolo – di una definizione 
del fenomeno, così come esposta nel paragrafo precedente. La sorprendente 
somiglianza del riferimento operato dalla norma citata all’“eccessivo squilibrio di 
diritti e di obblighi” rispetto alla formulazione “significativo squilibrio di diritti e di 
obblighi”, impiegata invece dall’art. 33 cod. cons., in materia di clausole vessatorie 
nei contratti dei consumatori, ha indotto parte della dottrina ad interrogarsi su una 
possibile identità di ratio tra le due norme ed una consequenziale convergenza tra le 
due fattispecie1031.  
Tuttavia, come opportunamente sottolineato da altra dottrina1032, la somiglianza tra 
le due disposizioni sarebbe soltanto apparente, in quanto lo squilibrio è riferito 
nelle due fattispecie a situazioni ontologicamente diverse. Non potrebbe dunque 
prospettarsi alcuna possibilità di comparazione tra le stesse. Infatti, mentre la 
disposizione consumeristica è diretta essenzialmente a risolvere il problema 
dell’asimmetria informativa del consumatore1033, considerato dal legislatore parte 
istituzionalmente debole del contratto, l’art. 9 della legge sulla subfornitura, con il 
richiamo all’“eccessivo squilibrio”, mira ad accertare non tanto lo squilibrio, 
quanto il potere dell’impresa di determinarlo, in relazione ai rapporti con altre 
imprese1034. 
                                                          
1031 Si vedano ad esempio F. PROSPERI, Il contratto di subfornitura e l’abuso di dipendenza economica. Profili 
ricostruttivi e sistematici, Napoli, 2002, pp. 292 ss.; A. M. AZZARO – P. SIRENA, Il giudizio di vessatorietà 
delle clausole, in I contratti dei consumatori, a cura di E. Gabrielli ed E. Minervini, I, in Trattato dei contratti, 
diretto da P. Rescigno e E. Gabrielli, Torino, 2005, pp. 119 ss.; D. MAFFEIS, Art. 9-Abuso di 
dipendenza economica, cit., p. 77.  
1032 V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, cit., p. 
394. 
1033 Cfr. PH. FABBIO, L’abuso di dipendenza economica, cit., pp. 28 ss. 
1034 Pertanto, mentre nella disciplina consumeristica assume rilievo lo squilibrio reale tra i diritti e gli 
obblighi che dal contratto derivano per il consumatore, al contrario, nel contesto dell’abuso di 
dipendenza economica il rilievo dello squilibrio assume una dimensione esclusivamente potenziale, 
posto che – come indicato nel testo – ai fini dell’accertamento della dipendenza rileva non lo 
squilibrio in sé, bensì il potere dell’impresa di determinarlo. In questo senso si veda V. PINTO, 
L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, cit., p. 395; nel 
medesimo senso anche R. ROSAPEPE, Attività d’impresa e dipendenza economica, Salerno, 2000, pp. 36 
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Altro aspetto decisivo in merito alla definizione del concetto di dipendenza 
economica è rappresentato dall’ultimo periodo dell’art. 9, co. 1°, della l. n. 192/98, 
nella parte in cui si afferma che “La dipendenza economica è valutata tenendo 
conto anche della reale possibilità per la parte che abbia subìto l’abuso di reperire 
sul mercato alternative soddisfacenti”.  
Come accennato in precedenza, non si ravvisa in dottrina un’unità di vedute su 
come tale riferimento debba essere interpretato. Secondo alcuni autori1035, infatti, 
nell’accertamento di una situazione di dipendenza economica, dovrebbe attribuirsi 
esclusiva rilevanza al requisito rappresentato dall’impossibilità, per l’impresa che 
subìsce l’abuso, di reperire alternative soddisfacenti nel mercato, prescindendo in 
ciò da ogni accertamento relativo alla effettiva capacità dell’impresa indagata di 
realizzare il suddetto “eccessivo squilibrio” di diritti e di obblighi, nelle relazioni 
commerciali con l’altra impresa interessata.  
Altri autori1036, invece, concentrandosi sulla presenza della congiunzione “anche”, 
nell’ultimo periodo del terzo comma dell’articolo citato, hanno negato che 
l’assenza di alternative soddisfacenti potesse assumere il ruolo di unico ed 
esclusivo paramentro di riferimento nell’individuazione di una situazione di 
dipendenza economica, ma che – al più – questo dovesse concorrere con altri 
criterî, ben potendo profilarsi delle ipotesi di dipendenza economica nonostante il 
soggetto passivo avesse delle alternative soddisfacenti nel mercato1037. 
Infine, secondo altra dottrina1038, l’utilizzo della citata congiunzione non avrebbe 
avuto altro scopo se non quello di mettere in relazione il riferimento all’“eccessivo 
                                                                                                                                                          
sull’incompatibilità tra la disciplina consumeristica e l’art. 9 della legge sulla subfornitura si veda 
altresì C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit. p. 285. 
1035 In questo senso cfr., tra gli altri, G. CERIDONO, Art. 9 Legge 18 giugno 1998, n. 192. Abuso di 
dipendenza economica, in Nuove leggi civ. comm., 2000, p. 436; A. MUSSO, La subfornitura, in Comm. cod. civ., 
a cura di F. Galgano, Bologna-Roma, 2003, p. 497, secondo cui l’assenza di alternative soddisfacenti 
nel mercato rappresenterebbe «l’essenziale parametro costitutivo della fattispecie, rispetto al quale 
eventuali criteri residuali, sopra ipotizzati sulla base della congiunzione “anche”[…]integrano 
semmai circostanze più specifiche od accessorie, ma non alternatve, al criterio nominato»; R. 
NATOLI, voce Abuso di dipendenza economica, cit., p. 17; V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori 
dal contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, cit., p. 405, il quale pur non ritenendo tale criterio come 
esclusivo nell’accertamento della situazione di dipendenza economica, «visto che è lo stesso 
legislatore a sottindentedere la possibilità di far uso anche di canoni non espressamente 
nominati[…]», sottolinea comunque la notevole difficoltà di ricorrere a criterî diversi da quello 
espressamente previsto dalla legge, posto che «a ben vedere, tutti i canoni alternativi 
individuati[…]non sono nient’altro che indici che, in determinate circostanze, consentono di 
verificare l’assenza di alternative per l’impresa dipendente». 
1036 In questo senso si veda, in particolare, A. BARBA, L’abuso di dipendenza economica: profili generali, in 
La subfornitura nelle attività produttive, a cura di V. Cuffaro, Napoli, 1998, p. 329. 
1037 Così D. MAFFEIS, Art. 9-Abuso di dipendenza economica, cit., p. 79. 
1038 Cfr. M. R. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, Milano, 2003, p. 139. In 
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squilibrio”, con quello all’assenza di alternative soddisfacenti. In questo senso, 
pertanto, una situazione di dipendenza economica potrà dirsi sussistente non 
soltanto quando, nelle relazioni commerciali tra due imprese, una si trovi 
nell’impossibilità di reperire alternative soddisfacenti sul mercato, ma anche 
quando – nella medesima ipotesi – una sia potenzialmente in grado di determinare, 
nei confronti dell’altra, un “eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi”.  
L’attribuzione di un’autonoma rilevanza ad entrambi i citati profili permetterebbe, 
inoltre, di prendere in considerazione, ai fini dell’identificazione di una fattispecie 
di dipendenza economica, non soltanto la situazione in cui verrebbe a trovarsi 
l’impresa dipendente, qualora non avesse alternative nel mercato, bensì anche la 
posizione dell’impresa “forte”, la quale con la sua condotta può contribuire a 
determinare lo stato di dipendenza dell’impresa “debole”, ad esempio attraverso 
l’acquisizione di un rilevante potere di mercato, ovvero per mezzo della 
stipulazione di precedenti contratti1039. 
Dal punto di vista prettamente economico, ciò che maggiormente sembrerebbe 
caratterizzare la situazione di dipendenza economica è la sussistenza di costi di 
commutazione1040 (c.d switching costs) in capo all’impresa dipendente, tali da rendere 
meno soddisfacente per quest’ultima qualsiasi altra alternativa, là dove essa 
ovviamente esista. La rilevanza dei costi di commutazione è ben più evidente nelle 
ipotesi in cui la situazione di dipendenza economica derivi da pregresse relazioni 
contrattuali sussistenti tra le imprese, le quali abbiano indotto una o entrambe ad 
operare investimenti specifici1041, non facilmente riconvertibili sul mercato. 
In altri termini, l’impresa che – nell’àmbito di una relazione commerciale – abbia 
effettuato investimenti non altrimenti convertibili, sarà in genere costretta ad 
                                                                                                                                                          
critica la posizione della dottrina maggioritaria che, nell’interpretazione del primo comma dell’art. 9, 
«non tiene conto del fatto che la possibilità di determinare un eccessivo squilibrio e la mancanza di 
alternative reali e soddisfacenti non sono fenomeni oggettivi accertabili l’uno autonomamente 
dall’altro, ma costituiscono piuttosto i due termini in cui si articola un unitario giudizio di relazione 
concernente i rapporti di forza tra le imprese, dal quale solo può emergere l’esistenza della 
posizione di dipendenza di una di esse». 
1039 M. R. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, cit., p. 140. 
1040 Per la definizione dei costi di commutazione si veda C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 
256, nota n. 21, che li definisce come «i costi aggiuntivi che [un soggetto] dovrebbe sostenere o i 
benefici ai quali egli dovrebbe rinunciare se si spostasse su di un altro fornitore, al netto dei 
vantaggi dello scambio». 
1041 Si parla di investimento specifico ad un rapporto (c.d. relation-specific investment) per intendere «un 
investimento che, una volta fatto[…]da una o entrambe le parti di un rapporto commerciale in 
corso, ha un valore inferiore in usi alternativi rispetto all’uso cui è destinato, di sostegno allo 
specifico rapporto commerciale bilaterale» (Cfr. sul punto C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 
256, il quale a sua volta cita P. L. JOSKOW, voce Asset specificity and vertical integration, in New Palgrave 
Dictionary of Law and Economics, Oxford, 1998, I, pp. 107 ss.). Cfr. altresì sul punto R. NATOLI, voce 
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accettare, nell’impossibilità di ricorrere a valide alternative che le consentano di 
non perdere gli investimenti effettuati, i comportamenti opportunistici posti in 
essere dalla controparte “forte”, diretti a trarre da questa situazione un indebito 
vantaggio1042. Proprio al fine di evitare simili condotte è stato introdotto l’art. 9 qui 
esaminato. Ad ogni modo, affinché l’esistenza dei costi di commutazione sia 
suscettibile di determinare una situazione di dipendenza economica, è necessario 
che gli stessi siano tali da pregiudicare, oltre misura, la reddittività dell’impresa 
dipendente1043. 
L’importanza attribuita ai costi di commutazione e agli investimenti specifici 
sembrerebbe deporre nel senso di una ricostruzione della situazione di dipendenza 
che trovi la propria fonte esclusiva in un precedente contratto tra le parti, ossia il 
c.d. contratto base1044. In quest’ottica, non rientrerebbero nella fattispecie di cui 
all’art. 9, ad esempio, le ipotesi in cui l’assetto sperequato dei diritti e degli 
obblighi, a danno di una parte, discenda direttamente dalla contrattazione del 
contratto base. Ciò perché, in tale ipotesi, la situazione di dipendenza deriverebbe 
dal contratto e non precederebbe dunque il perfezionamento dello stesso, 
potendosi pertanto ritenere che le clausole contrattuali siano state negoziate in 
assenza di una condizione di inferiorità contrattuale di una parte rispetto 
all’altra1045.  
                                                          
1042 Si tratta della particolare fattispecie della dipendenza da rapporti commerciali, ipotesi ben nota 
alla nostra giurisprudenza. Si vedano in proposito, tra le altre, Trib. Torino, 12 marzo 2010, in Foro 
It., 2011, I, cc. 271 ss.; Trib. Torino, 11 marzo 2010, in Giur. Comm., 2011, II, pp. 1471 ss.; Trib. 
Roma, 30 novembre 2009, in Foro It., 2011, I, cc. 256 ss.; Trib. Catania, 9 luglio 2009, in Foro It., 
2009, I, cc. 2813 ss.; Trib. Isernia, 12 aprile 2006, in Giur. mer., 2006, pp. 2149 ss.; Trib. Roma, 5 
novembre 2003, in Riv. dir. comm., 2004, II, pp. 262 ss.; Trib. Bari, 6 maggio 2002, in Riv. dir. comm., 
2002, II, pp. 319 ss. 
1043 S. BASTIANON, L’abuso di posizione dominante, cit., p. 433, secondo cui la maggiore onerosità non 
sarebbe di per sé parametro sufficiente a determinare l’impossibilità di prestazioni alternative, a 
meno che non sia tale da pregiudicare la reddittività dell’impresa dipendente. 
1044 Sempre che non si voglia considerare l’ipotesi – astrattamente configurabile, ma concretamente 
improbabile – in cui un’impresa si ponga in una situazione di dipendenza economica, realizzando 
investimenti ad alto grado di specificità, non già in esecuzione di un contratto precedentemente 
stipulato, bensì in presenza di una mera domanda o offerta proveniente da un’altra impresa che, in 
seguito alla realizzazione dei suddetti investimenti, si troverà a detenere un potere economico sulla 
prima, vantando nei suoi confronti una posizione di dominio relativo. 
1045 Piuttosto, in una simile circostanza l’abuso della situazione di dipendenza economica potrebbe 
avvenire attraverso l’utilizzo dello strumento della rinegoziazione applicato al contratto base. 
Infatti, se da quest’ultimo discende la situazione di dipendenza economica, a causa – ad esempio – 
di investimenti con alto grado di specificità effettuati da una parte per dare esecuzione all’accordo, 
l’impresa relativamente dominante potrà approfittare di tale stato di debolezza al fine di ottenere – 
tramite appunto la rinegoziazione del precedente contratto, stipulato dietro minaccia di recedere dal 
rapporto – la revisione delle condizioni contrattuali originariamente statuite, imponendo all’impresa 
debole un eccessivo squilibrio di diritti ed obblighi. Per tale prospettiva si veda L. NONNE, Contratti 
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Tuttavia, una tale impostazione trascurerebbe il fatto che una parte può giungere 
alla conclusione di un contratto, sperequato a suo svantaggio, non soltanto qualora 
la posizione di dipendenza economica derivi da un precedente contratto 
fisiologicamente instaurato, ma pure in assenza di pregresse relazioni contrattuali 
con la parte relativamente dominante, a causa della particolare conformazione 
assunta dal mercato, anche al di fuori delle ipotesi in cui trova applicazione la 
disciplina antitrust1046. In effetti, l’espressa menzione, nell’art. 9 della l. n. 192/98, 
del rifiuto di vendere o di comprare, quale una delle fattispecie esemplificative 
dell’abuso di dipendenza economica, identifica un’ipotesi di abuso che prescinde in 
via assoluta da un preesistente rapporto contrattuale tra l’impresa dominante e 
l’impresa dipendente1047.  
Ciò non significa, tuttavia, che tra le due imprese interessate non sussista un 
qualche tipo di relazione1048 che, qualche autore, ha ricondotto tra i c.d. contatti 
                                                          
1046 Ibidem.  
1047 Cfr. in proposito V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto 
antitrust, cit., p. 413, il quale specifica come «il rifiuto di vendere o di comprare[…]fa riferimento al 
caso in cui, in assenza di pregresse relazioni commerciali, l’impresa dominante si rifiuti di stipulare, 
con l’impresa dipendente entrante sul mercato, un contratto avente ad oggetto la fornitura o 
l’acquisto dei beni o dei servizi, in relazione ai quali si è creata la situazione di dipendenza». Lo 
stesso Autore (a p. 404) sottolinea che «non esiste[…] alcun dato normativo espresso che induca a 
ritenere che la preesistenza di relazioni commerciali tra le imprese interessate sia un presupposto 
per l’applicazione della norma».  
Nello stesso senso anche C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 255, secondo cui la previsione che 
inquadra il rifiuto di vendere o di comprare tra le condotte configuranti abuso di dipendenza 
economica «[…]di regola sembra escludere un rapporto preesistente, se non altro contrattuale e 
ancora in corso». Si veda, inoltre, R. CATALANO, L’abuso di dipendenza economica, cit., p. 76, secondo 
cui «la fattispecie di abuso attuata per il tramite di un rifiuto di vendere o di comprare[…]può 
perfezionarsi anche quando sia stata preceduta solo da una proposta o – ancor prima – da un mero 
confronto volto a valutare la possibilità di concludere un affare[....]». 
In senso contrario, invece, si veda A. MAZZIOTTI DI CELSO, Art. 9, abuso di dipendenza economica, in 
La subfornitura. Commento alla Legge 18 giugno 1998, n. 192, a cura di G. Alpa e A. Clarizia, Milano, 
1999, pp. 248 ss., spec. p. 252, secondo il quale l’art. 9 non troverebbe applicazione in assenza di 
pregresse relazioni commerciali tra le imprese interessate e dunque la fattispecie del rifiuto di 
vendere o di comprare potrebbe configurarsi solamente «quando un rapporto commerciale tra le 
due parti sia stato, almeno una volta, in essere».  
Tale ultima prospettazione, seppur risulti ormai minoritaria in dottrina, ha ricevuto importanti 
consensi in giurisprudenza. Si veda sul punto Cass., sez. un., (ord) 25 novembre 2011, n. 24906, in 
Foro it., 2012. I, cc. 805 ss., nella parte in cui si afferma che «Poiché l’abuso in questione si 
concretizza nell’eccessivo squilibrio di diritti e obblighi tra le parti nell’àmbito dei rapporti 
commerciali, esso presuppone che tali rapporti siano regolati da un contratto, tant’è che il 3° 
comma dell’art. 9 cit. statuisce la nullità del patto che realizza l’abuso di dipendenza economica». 
1048 La dipendenza economica, infatti, non può prescindere da una relazione tra due imprese, se è 
vero – come è stato affermato (cfr. R. CATALANO, L’abuso di dipendenza economica, cit., p. 62) – che 
«la dipendenza economica è la posizione assunta da un’impresa in relazione ad un’altra impresa nel 
quadro delle dinamiche concorrenziali». In proposito si veda anche A. BARBA, L’abuso di dipendenza 
economica: profili generali, cit., p. 322, il quale evidenzia – in relazione all’operatività del divieto di 
abuso – la necessarietà di una relazione tra le situazioni economiche di potere e di soggezione, le 
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sociali qualificati1049, suscettibili di far sorgere – appunto – la responsabilità 
contrattuale da contatto sociale qualificato1050. In tale prospettiva, dunque, la 
disciplina di cui all’art. 9, della l. n. 192/98 dovrà ritenersi applicabile ogniqualvolta 
vengano in contatto due imprese, di cui – in virtù delle peculiarità che 
caratterizzano le loro reciproche relazioni commerciali – una di esse goda di una 
posizione di dominanza relativa che le consenta di incidere sulla sfera giuridica 
dell’altra, tale per cui quest’ultima dovrà considerarsi in una situazione di 
dipendenza economica rispetto alla prima1051.  
In questo modo, sarebbe possibile spiegare il perché, anche in assenza di 
preesintenti rapporti contrattuali tra due imprese, in talune ipotesi (come avviene 
nel caso di un rifiuto di contrarre opposto dal monopolista di fatto o dall’impresa 
dominante ad un’altra impresa), oltre a potersi configurare un abuso di posizione 
dominante ai sensi della normativa antitrust, viene altresì in discorso l’abuso di 
dipendenza economica, posto che in una tale situazione – a causa dell’impossibilità 
di reperire alternative soddisfacenti nel mercato – ciascuna delle imprese 
potenzialmente interessate a quel determinato bene o servizio si trova nei fatti 
costretta a contrarre con l’impresa dominante (teoria del c.d. partner obbligato)1052.  
                                                                                                                                                          
situazioni vengono a trovarsi; nonché A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, 
cit., p. 101, dove l’àmbito di operatività del divieto di abuso di dipendenza economica è 
condizionato all’esistenza di una relazione commerciale e, dunque, la configurazione di un rapporto 
giuridico costituirebbe «elemento necessario della fattispeie al pari della condizione di dipendenza 
economica[…]». 
1049 Così C. OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 255, tra i quali rientrerebbero «[…]oltre i rapporti 
contrattuali o obbligatori, quelli che nascano da un negozio giuridico o già risolto, da rapporti di 
affari o da rapporti economici di lunga durata, dall’essere dipendenti o azionisti di una stessa 
società, da pretese al risarcimento dei danni o derivanti dalla violazione delle norma sulla 
concorrenza, da rapporti di vicinato, e così via dicendo». 
1050 Per un approfondimento sulla teoria del contatto sociale si veda, ad esempio, C. CASTRONOVO, 
L’obbligazione senza prestazione ai confini tra contratto e torto, in Scritti in onore di Luigi Mengoni, I, Milano, 
1995, pp. 148 ss.; nonché A. DI MAJO, La protezione del terzo tra contratto e torto, in Europa e dir. priv., 
2000, I, pp. 3 ss. e ID., L’obbligazione senza prestazione approda in Cassazione, in Corr. giur., 1999, pp. 44 
ss.  
1051 Cfr. in proposito A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 
107, il quale recentemente ha sottolineato come ai fini dell’applicabilità dell’art. 9 della legge sulla 
subfornitura «[…]ciò che assume rilievo è il potere di dominio che un’impresa esercita nei confonti 
di un’altra in conseguenza del peculiare atteggiarsi dei rapporti commerciali tra le stesse, e ciò tanto 
che l’impresa a valle abbia già in precedenza instaurato con quella a monte un rapporto contrattuale 
consolidato e duraturo, quanto nel caso opposto in cui tale rapporto non preesista».  
Nel medesimo senso si vedano, ad esempio, G. CERIDONO, Art. 9 Legge 18 giugno 1998, n. 192. 
Abuso di dipendenza economica, cit., p. 449; V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» 
tra diritto civile e diritto antitrust, cit., pp. 389 ss.; F. PROSPERI, Subfornitura industriale, abuso di dipendenza 
economica e tutela del contraente debole: i nuovi orizzonti della buona fede contrattuale, cit., pp. 639 ss. 
1052 Cfr. in proposito S. BASTIANON, L’abuso di posizione dominante, cit., pp. 419 ss., dove è possibile 
altresì rinvenire un approfondiento della giurisprudenza comunitaria che ha impiegato la disciplina 
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In questo senso, dunque, può affermarsi che la dipendenza economica sia la 
situazione simmetrica ad una posizione di dominanza relativa1053, la quale – come si 
vedrà – può sussistere, nell’ottica dei singoli rapporti commerciali, in ogni caso in 
cui l’impresa monopolista o, più in generale, in posizione dominante nel mercato 
di riferimento, intrattenga relazioni commerciali con altre imprese, operanti nel 
medesimo mercato o in un mercato connesso, a “monte” o a “valle”. 
Ad ogni modo, quest’ultimo profilo, in quanto concernente le relazioni tra la 
disciplina antitrust e quella sull’abuso di dipendenza economica, sarà oggetto di un 
più approfondito esame in seguito di trattazione1054. Ciò che per il momento si 
vuole mettere in evidenza è semplicemente il fatto che – a mio avviso – il contratto 
non costituisce l’unica fonte della situazione di dipendenza economica, potendo la 
stessa derivare anche dalla particolare conformazione che assume il mercato, 
concepita ovviamente nella prospettiva delle relazioni commerciali – anche 
potenziali1055 – tra le imprese interessate. 
 
5.2. – (Segue): la nozione di abuso della situazione di dipendenza (cenni).  
Come accennato, nel disposto della norma ex art. 9 della legge sulla subfornitura 
manca una espressa nozione generale di abuso, mentre viene proposto un elenco 
esemplificativo di condotte integranti l’abuso, quali: a) il rifiuto di vendere o rifiuto 
di comprare; b) l’imposizione di condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose 
o discriminatorie1056; c) l’interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in atto. 
La formulazione della norma, pertanto, appare del tutto identica, quanto alla 
struttura1057, a quella che caratterizza il divieto di abuso di posizione dominante, sia 
                                                          
1053 Cfr. V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, cit., 
p. 405; A. MAZZONI, Prime riflessioni sull’abuso di dipendenza economica nei contratti agro-industriali, in Riv. 
dir. agr., 1999, p. 163; R. CATALANO, L’abuso di dipendenza economica, cit., p. 72, secondo la quale «la 
dipendenza economica è la posizione soggettiva contrapposta ma corrispondente alla posizione 
dominante[…]». 
1054 Si veda infra, in questa sezione, il seguente par. n. 6.1. 
1055 In questo senso può intendersi il riferimento al «rapporto commerciale che si trovi allo stato 
meramente potenziale» che, secondo V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra 
diritto civile e diritto antitrust, cit., p. 404, può costituire fonte della dipendenza economica ai sensi 
dell’art. 9 della l. n. 192/98. 
1056 Il fatto che l’art. 9 cit., a differenza dell’art. 34, co. 2°, cod. cons., non abbia escluso 
espressamente dalle clausole ritenute gravose e discriminatorie quelle relative “alla determinazione 
dell’oggetto del contratto”, ovvero “all’adeguatezza del corrispettivo”, ha indotto la dottrina 
maggioritaria a ritenere che il divieto di abuso di dipendenza economica, a differenza della 
disciplina concernente le clausole abusive nei contratti dei consumatori, miri a reprimere anche le 
sperequazioni aventi ad oggetto il valore delle prestazioni. Sul punto si veda ex multis A. BARBA, 
L’abuso di dipendenza economica: profili generali, cit., p. 342; R. LANZILLO, La proporzione fra le prestazioni 
contrattuali, Padova, 2003, p. 251; R. CATALANO, L’abuso di dipendenza economica, cit., p. 88.  
1057 Come sottolineato da PH. FABBIO, L’abuso di dipendenza economica, cit., p. 370, la somiglianza 
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comunitario che interno (rispettivamente artt. 102 TFUE e 3, l. n. 287/90), dove – 
come visto – non è parimenti indicata una definizione di abuso, bensì sono 
tipizzate delle fattispecie abusive a mero carattere esemplificativo.  
La dottrina non è concorde sul significato da attribuire al termine “abuso”. 
Secondo alcuni autori, l’abuso consisterebbe proprio nello squilibrio eccessivo, 
ingiustificato e arbitrario tra le posizioni di diritto e di obbligo facenti capo 
all’impresa “debole”1058. Tale impostazione è stata tra l’altro criticata in quanto si 
porrebbe in contrasto con lo stesso dettato normativo della disposizione qui 
esaminata, nella parte in cui – attraverso l’utilizzo di espressioni quali 
“imposizione”, “rifiuto”, “interruzione” – il divieto sembra essere testualmente 
riferito non già allo squilibrio in sé, quanto al comportamento dell’impresa 
relativamente dominante1059.  
Accogliendo le critiche sopra menzionate, altra parte della dottrina1060 ha invece 
identificato l’abuso con una condotta dell’impresa dominante, commissiva o 
                                                                                                                                                          
la norma sull’abuso di dipendenza economica come una specificazione di quella sull’abuso di 
posizione dominante. 
1058 Anche all’interno di questo orientamento possono comunque riscontrarsi differenti posizioni, 
quanto al parametro di riferimento su cui operare la valutazione di abusività dello squilibrio. Così, 
secondo parte della dottrina in oggetto, lo squilibrio sarebbe abusivo quando appaia difforme 
rispetto alla prassi commerciale (cfr. in proposito R. LANZILLO, La proporzione fra le prestazioni 
contrattuali, cit., p. 251; A. MAZZIOTTI DI CELSO, Art. 9, abuso di dipendenza economica, cit., p. 254, che 
definisce la prassi commerciale come l’insieme delle «condizioni contrattuali applicate nei rapporti 
tra imprese che non si trovano in rapporto di dipendenza economica»; M. R. MAUGERI, Abuso di 
dipendenza economica e autonomia privata, cit., pp. 152-155 spec. p. 153, la quale – seppur limitatamente 
alle ipotesi di abuso contrattuale, ossia l’imposizione di condizioni contrattuali gravose o 
discriminatorie – sostiene che, per essere considerata abusiva, la misura di diritti e obblighi 
selezionata dalle parti dovrebbe essere «differente da quella praticata su mercati geograficamente 
diversi aventi uguale struttura ma su cui operi la concorrenza (anche imperfetta)[…]»), secondo 
altra parte della medesima dottrina, invece, il parametro di riferimento nella valutazione 
dell’abusività dello squilibrio tra obblighi e diritti sarebbe da individuare nella clausola di buona fede 
o nell’equità (cfr. E. CAPOBIANCO, Impresa e contratto tra diritto comunitario e diritto interno, in Il diritto dei 
consumi, a cura di P. Perlingieri e E. Caterini, Napoli, 2005, I, p. 75, secondo cui sarebbero abusive le 
sperequazioni contrarie alla buona fede, da intendersi come clausola generale che trae dai valori 
costituzionali ed in particolare dalle istanze solidaristiche da essi desumibili il proprio contenuto; R. 
ROLLI, Le attuali prospettive di «oggettivizzazione dello scambio»: verso la rilevanza della «congruità dello scambio 
contrattuale»?, in Contr. impr., 2001, pp. 611 ss., il quale pur sostenendo che lo squilibrio abusivo è 
quello contrario a buona fede, attribuisce a tale clausola una funzione riassuntiva della normale 
pratica degli affari; A. BARBA, L’abuso di dipendenza economica: profili generali, cit., pp. 344-347, secondo 
cui sarebbero abusivi gli squilibri contrarî a buona fede o all’equità). 
1059 Per una tale critica si vedano, tra gli altri, A. MUSSO, La subfornitura, cit., pp. 470 ss.; V. PINTO, 
L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, cit., pp. 412 ss.; T. 
LONGU, Il divieto di abuso di dipendenza economica nei rapporti tra le imprese, in Riv. dir. civ., 2000, II, pp. 
353-354; G. CERIDONO, Art. 9 Legge 18 giugno 1998, n. 192. Abuso di dipendenza economica, cit., pp. 439 
ss. 
1060 Oltre agli autori indicati alla nota precedente si vedano altresì G. COLANGELO, L’abuso della 
dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei contratti. Un’analisi economica e comparata, 
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omissiva, contraria alla buona fede oggettiva1061. Una siffatta condotta, in talune 
ipotesi, potrà concretizzarsi in atti negoziali (si pensi, ad esempio, al recesso dal 
contratto nell’àmbito della interruzione arbitraria delle relazioni commerciali1062, 
ovvero alla rinegoziazione, da intendersi come accordo modificativo, in peius per la 
parte “debole”, di un precedente contratto dal quale sorge una situazione di 
dipendenza economica1063), ovvero produrre quale effetto un atto negoziale1064.  
In particolare, per quanto concerne quelle ipotesi di abuso definite «fuori dal 
contratto»1065, segnatamente l’arbitraria interruzione delle relazioni commeriaciali e 
il rifiuto di vendere o di comprare, la condotta necessaria ad integrare la fattispecie 
di abuso dovrebbe sostanziarsi almeno in un’offerta negoziale valida e congrua, 
contenente tutti gli elementi essenziali del negozio. Tuttavia, se ciò è sicuramente 
vero per quanto riguarda il rifiuto di vendere o di comprare, nell’ipotesi di 
arbitraria interruzione delle pregresse relazioni commerciali, qualora questa 
                                                                                                                                                          
ss.; E. NAVARRETTA, Buona fede oggettiva, contratti di impresa e diritto europeo, cit., p. 523, la quale osserva 
che nel contratto iniquo viene perseguita «[…]una condotta contraria alla buona fede che si 
riverbera su un contenuto in sé non illecito bensì squilibrato»; L. NONNE, Contratti tra imprese e 
controllo giudiziale, cit., p. 242, secondo cui per ricadere nel divieto espresso dall’art. 9 della legge sulla 
subfornitura non sarebbe sufficiente la difformità delle condizioni contrattuali rispetto ai parametri 
del mercato e l’assenza di alternative, in quanto si rende necessaria anche «una condotta della parte 
avvantaggiata contraria rispetto ai canoni di buona fede e correttezza intesi secondo contenuti 
coerenti alle relazioni professionali». 
1061 Per l’espresso richiamo al criterio di buona fede si vedano, in particolare, G. CERIDONO, Art. 9 
Legge 18 giugno 1998, n. 192. Abuso di dipendenza economica, cit., p. 440; A. MUSSO, La subfornitura, cit., 
p. 519, il quale discorre di «buona fede “oggettiva”», «ragionevolezza», «proporzionalità», mentre a 
p. 522 di «correttezza e buona fede»; S. BENUCCI, La dipendenza economica nei contratti tra imprese, in 
Squilibrio e usura nei contratti, a cura di G. Vettori, Padova, 2002, pp. 230 ss.; C. OSTI, Nuovi obblighi a 
contrarre, cit., pp. 283 ss. 
Cfr., inoltre, R. CATALANO, L’abuso di dipendenza economica, cit., pp. 116-126, spec. 126, la quale – al 
termine della sua analisi sul ruolo della buona fede nella configurabilità della fattispecie di abuso ex 
art. 9 della l. n. 192/98 – sostiene che la buona fede deve trovare nel caso concreto «gli elementi 
determinativi del suo contenuto precettivo». Pertanto, tale contenuto precettivo, secondo l’Autrice 
da ultimo citata, «emergerà all’esito dell’esame del caso concreto svolto in modo da individuare, 
anche alla luce del criterio della ragionevolezza, i comportamenti abusivi perché strumentali al solo 
rafforzamento della posizione di dominio[…]» dell’impresa relativamente dominante. 
In senso contrario sul ruolo della buona fede, invece, PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, in I 
contratti nella concorrenza, a cura di A. Catricalà e E. Gabrielli, in Trattato dei contratti, diretto da P. 
Rescigno e E. Gabrielli, Torino, 2011, p. 294, secondo il quale «il richiamo alla buona [fede] come 
criterio di valutazione è qui inconferente. In questo modo si pretende infatti di concretizzare una 
clausola generale, quale è il divieto di a.d.e., attraverso il rinvio ad altra clausola generale, avente un 
grado di astrattezza ancora più elevato». 
1062 R. NATOLI, voce Abuso di dipendenza economica, cit., p. 22. 
1063 Sulla rinegoziazione quale strumento abusivo di una situazione di dipendenza economica si 
veda L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., pp. 244-247. 
1064 Cfr. PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 292, il quale richiama in proposito l’ipotesi 
tipica dell’imposizione di condizioni contrattuali inique. 
1065 Così V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, 
cit., pp. 389 ss., spec. p. 412, secondo il quale l’arbitraria interruzione delle relazioni commerciali e il 
rifiuto di vendere e di comprare «sono condotte che si collocano «al di fuori» del contratto e non possono, 
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avvenga mediante l’esercizio del diritto di recesso riconosciuto dal contratto base, 
ovvero per mancata rinnovazione di tale contratto alla scadenza, non sarà 
necessaria alcuna offerta negoziale da parte dell’impresa dipendente, ma sarà 
sufficiente la dichiarazione di recesso, ovvero di disdetta da parte dell’impresa 
relativamente dominante1066. 
Considerando che lo scopo della norma qui esaminata è in prima battuta quello di 
tutelare l’impresa dipendente1067, requisito essenziale affinché una condotta 
dell’impresa relativamente dominante possa ritenersi abusiva è quello di 
determinare nei confronti dell’impresa “debole” un pregiudizio che si traduca nella 
limitazione della sua libertà di iniziativa economica1068. Ovviamente, tra l’abuso e lo 
stato di dipendenza deve sussistere un nesso di causalità materiale, da intendersi 
nel senso che «la dipendenza deve essere tale, da rendere la condotta dell’impresa 
dominante atta a pregiudicare la controparte dipendente. Diversamente, verrebbe 
infatti meno la giustificazione sostanziale della tutela, incentrata com’è quest’ultima 
sulla dipendenza del soggetto da proteggere»1069. 
Ulteriore aspetto di sicuro interesse è certamente quello relativo alla presunta 
necessità – per la configurabilità dell’abuso ex art. 9, l. n. 192/98 – dell’elemento 
soggettivo in capo all’impresa relativamente dominante, la cui condotta incide 
negativamente sull’impresa dipendente. Secondo alcuni autori – aderenti a quella 
corrente dottrinale che qualifica come illeciti extracontrattuali le ipotesi di abuso di 
dipendenza economica estranee ad un rapporto contrattuale tra le imprese 
interessate – affinché il rifiuto di vendere o di comprare, ovvero l’interruzione 
arbitraria delle relazioni commerciali, possano essere considerati abusivi, gli stessi 
dovranno essere caratterizzati dal dolo dell’impresa dominante.  
Infatti, in entrambi i casi citati, la condotta potenzialmente abusiva si sostanzia in 
un comportamento che rientra nell’esercizio di una prerogativa privata, quale è 
appunto la libertà di iniziativa economica garantita dall’art. 41 Cost., pertanto non 
sarebbe sufficiente la colpa, ma sarebbe invero necessaria la malafede dell’impresa 
che pone in essere la suddetta condotta1070.  
                                                          
1066 Si veda in proposito A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., pp. 
108-109; nel medesimo senso cfr. V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra 
diritto civile e diritto antitrust, cit., p. 416. 
1067 PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 292. 
1068 Ciò comporta che non è necessaria la produzione di un danno patrimoniale propriamente detto, 
sia attuale che potenziale, potendosi tale pregiudizio risolvere anche in un mero danno 
concorrenziale. Sul punto si veda PH. FABBIO, L’abuso di dipendenza economica, cit., p. 372. 
1069 Così espressamente PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 293. 
1070 In questi termini V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto 
antitrust, cit., p. 420; nello stesso senso anche F. PROSPERI, Il contratto di subfornitura e l’abuso di 
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Tralasciando per il momento ogni discorso relativo alla natura della responsabilità 
derivante dall’abuso di dipendenza economica, soprattutto per le fattispecie di 
abuso collocate al di fuori del contratto – sicuramente più importanti, al fine del 
presente discorso –, non mi pare di poter condividere una siffatta impostazione, 
soprattutto se si considera che nelle fattispecie di abuso di cui al citato art. 9 (ed, in 
particolare, nel rifiuto di vendere o di comprare e nell’interruzione arbitraria delle 
relazioni commerciali) ciò che assurge ad oggetto della valutazione di illegittimità è 
la condotta in sé, la quale può essere considerata abusiva a prescindere dalla 
produzione di un danno ingiusto, sia esso attuale o potenziale.  
Ne deriva che, in pieno accordo con quanto a suo tempo esposto in relazione 
all’abuso di posizione dominante1071, gli abusi di una situazione di dipendenza 
economica, in sé considerati, devono più propriamente inquadrarsi come meri 
illeciti e non come fatti illeciti ex artt. 2043 ss. cod. civ. Ciò che più rileva, infatti, è 
che la condotta abusiva determina una violazione dello stesso art. 9 della legge 
sulla subfornitura, senza alcuna considerazione – almeno nella fase di 
qualificazione dell’illecito – per gli eventuali danni dalla stessa causati.  
In una tale prospettiva, pertanto, l’elemento soggettivo non sarebbe richiesto ai fini 
della configurazione della fattispecie di abuso della dipendenza economica, in 
quanto non è certamente un elemento costitutivo dell’illecito. Tutt’al più, la prova 
del dolo o della colpa si renderebbe piuttosto necessaria qualora, in accoglimento 
della tesi che – nelle ipotesi di abuso collocate al di fuori del contratto – afferma la 
responsabilità extracontrattuale per i danni causati dalla condotta abusiva, sia 
richiesto il risarcimento di tali danni1072, posto che l’elemento soggettivo 
rappresenta senz’altro uno degli elementi costitutivi del fatto illecito previsto agli 
artt. 2043 ss. cod. civ. 
 
                                                                                                                                                          
PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 294-295, nota n. 71, secondo cui l’argomento 
sostenuto dai precedenti Autori non sarebbe particolarmente pregnante, posto che «ogni condotta 
di mercato costituisce esercizio della libertà di iniziativa economica costituzionalmente garantita» e, 
dunque, «Laddove si seguisse il ragionamento qui criticato, qualsiasi repressione non a titolo di dolo 
sarebbe da escludere. Il che sarebbe in molti casi in aperta contraddizione già con il dato positivo, 
oltre che con il diritto vivente». 
1071 Si veda supra in questo capitolo, alla sezione I, par. n. 4.3. 
1072 Di questa opinione mi pare PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 294, là dove 
afferma che «L’elemento soggettivo, nella forma alternativamente del dolo o della colpa, è semmai 
richiesto ai fini della responsabilità per danni, come conseguenza dell’applicazione delle generali 
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6. – L’àmbito di applicazione della norma in esame: interpretazione 
restrittiva ed estensiva. 
L’individuazione dell’àmbito di applicazione dell’art. 9 della legge 18 giugno 1998, 
n. 192 ha rappresentato, fin dal momento della sua introduzione, una delle 
principali problematiche concernenti l’abuso di dipendenza economica. In 
proposito, tanto in dottrina, quanto in giurisprudenza, si sono confrontate 
posizioni contrapposte volte, da un lato, sulla base di un’interpretazione restrittiva 
dell’istituto, a limitare l’applicazione della norma in esame al contesto dei contratti 
subfornitura, dall’altro lato, attraverso un’interpretazione estensiva, ad affermare 
un’applicazione dell’istituto anche oltre il ristretto àmbito in cui lo stesso risulta 
formalmente iscritto. 
Secondo l’orientamento c.d. restrittivo, il solo fatto che l’abuso di dipendenza 
economica sia espressamente incluso in una legge di settore dovrebbe 
insindacabilmente indurre a ritenere inapplicabile il divieto al di fuori dei contratti 
di subfornitura1073; tale posizione sarebbe altresì avvalorata dall’esame dei lavori 
preparatorî della legge stessa1074. A ciò si aggiunga che, secondo l’orientamento qui 
esaminato, un’interpretazione estensiva dell’articolo in oggetto comporterebbe, per 
le imprese economicamente dipendenti, una disciplina irragionevolmente più 
favorevole rispetto a quella prevista a tutela dei consumatori, determinando così 
                                                          
1073 Si veda R. RINALDI – F. R. TURITTO, L’abuso di dipendenza economica, in La nuova disciplina del 
contratto di subfornitura, a cura di P. Sposato e M. Coccia, Torino, 1999, pp. 125, secondo cui «una 
interpretazione nel senso di delimitare l’applicazione della norma ai soli rapporti di subfornitura 
risulterebbe trovare fondamento sia nell’inserimento della nuova fattispecie nell’àmbito di una 
normativa specificamente e unicamente preordinata a disciplinare la subfornitura nelle attività 
produttive, sia nei lavori preparatori, dove l’introduzione dell’abuso di dipendenza economica viene 
basata appunto sulla necessità di una maggiore equità di detti rapporti». Cfr. altresì R. LANZILLO, 
La proporzione fra le prestazioni contrattuali, cit., p. 252; nonché A. MUSSO, La subfornitura, cit., pp. 483 
ss.  
In giurisprudenza, in senso contrario ad una interpretazione estensiva dell’istituto anche al di fuori 
dei rapporti di subfornitura, si è espressa Trib. Bari, (ord) 2 luglio 2002, in Foro it., 2002, I, c. 3208, 
dove si è osservato che «è assolutamente contrario ai prinicipi di ermeneutica giuridica, ritenere che 
una norma inserita in una legge di settore che disciplina la subfornitura nelle attività produttive, 
abbia un effetto così dirompente da stravolgere tutti i principi in materia contrattuale, introducendo 
un potere così penetrante in capo al giudice», per poi affermare dunque che «l’art. 9 trova 
applicazione quando il soggetto debole da tutelare sia il subfornitore, per un abuso di dipendenza 
economica perpetrato dal committente», in quanto l’art. 9 «conferisce al giudice poteri di natura 
eccezionale di stretta interpretazione»; nello stesso senso anche Trib Taranto, (ord.) 22 dicembre 
2003, in Foro it., 2004, I, cc. 262 ss. 
1074 Per un esame dei lavori preparatorî della legge n. 192/98 si veda A. MUSSO, La subfornitura, cit., 
pp. 484-485, secondo cui, il fatto che – nonostante inizialmente, come si vedrà in seguito, 
l’intenzione del legislatore fosse quella di inserire la norma sull’abuso di dipendenza economica 
nella legge 10 ottbre 1990, n. 287 – la disposizione in oggetto sia stata introdotta nella legge sulla 
subfornitura testimonierebbe la volontà di attribuire alla stessa un raggio di azione inferiore rispetto 
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un’asimmetria di tutela che condurrebbe le prime a ricevere maggiore tutela 
rispetto ai secondi1075. 
Tuttavia, una tale impostazione è stata oggetto di notevoli critche, provenienti da 
quella parte della dottrina che, al contrario, ha proposto l’interpretazione estensiva 
dell’istituto. In primo luogo, si è detto che l’argomento relativo alla collocazione 
della norma nel contesto della legge speciale sulla subfornitura in realtà non prova 
abbastanza, soprattutto se si considera che – a causa delle innumerevoli 
imprecisioni ed errori che molto spesso caratterizzano i testi normativi – non 
potrebbe attribuirsi a tale collocazione altro che un valore interpretativo 
meramente indiziario1076.  
In secondo luogo, è stato sottolineato come neanche i lavori preparatorî offrano 
degli spunti univoci in favore della tesi c.d. restrittiva, ben potendo ricavarsi dagli 
stessi anche argomenti di segno contrario, maggiormente idonei a fondare 
quell’interepretazione che propone un’applicazione più estesa del divieto di abuso 
di dipendenza economica1077.  
                                                          
1075 Cfr. R. RINALDI – F. R. TURITTO, L’abuso di dipendenza economica, cit., pp. 125-127. Gli Autori, in 
particolar modo, individuano tale asimmetria nel contesto delle clausole abusive, posto che mentre 
nella disciplina consumeristica, il carattere abusivo (o vessatorio) di una clausola è escluso dal fatto 
che quest’ultima sia stata oggetto di specifica negoziazione, la medesima circostanza non varrebbe 
invece ad escludere l’abuso ai sensi dell’art. 9 della l. n. 192/98. Pertanto, è evidente come, in 
ordine a tale aspetto, il citato art. 9 protegga l’impresa debole più di quanto non faccia la disciplina 
consumeristica nei confronti del consumatore. Il medesimo rilievo si riscontra anche in L. DELLI 
PRISCOLI, L’abuso di dipendenza economica nella nuova legge della subfornitura: rapporti con la disciplina delle 
clausole abusive e con la legge antitrust, cit., pp. 839-840. 
1076 Si veda sul punto R. NATOLI, voce Abuso di dipendenza economica, cit., pp. 78-80. 
1077 Cfr. in proposito R. CATALANO, L’abuso di dipendenza economica, cit., p. 16, la quale riporta un 
passo del parere reso dall’AGCM nel 1998 (AGCM, parere 11 febbraio 1998 sul d.d.l. AC 3509 
recante Disciplina della subfornitura industriale (art. 9), in Boll., 1998, 5, p. 15) nel corso dell’iter legislativo 
della legge sulla subfornitura, nel quale si afferma che «la norma dell’art. 9 contenuta nella proposta 
di legge costituisce una regola specifica inerente alla disciplina dei rapporti contrattuali tra le parti, con finalità 
che possono prescindere dall’impatto di tali rapporti sull’operare dei meccanismi concorrenziali. 
Inoltre, essa non ha alcun riscontro nell’ordinamento comunitario ed affonda invece le radici nella 
tematica dell’equilibrio contrattuale e più precisamente del rapporto negoziale tra le parti. Le patologie di questo 
rapporto trovano rimedio nel divieto, e conseguente invalidità, di clausole vessatorie (come previsto 
dalle norme della proposta di legge) e nelle garanzie stabilite a favore della parte più debole. La loro 
disciplina pertanto va inquadrata nell’àmbito delle norme civilistiche relative alle obbligazioni ed ai contratti» (in 
corsivo, le parti che sembrerebbero deporre per un’interpretazione estensiva della norma).  
Da notare come il medesimo passo sia stato integralmente riproposto nella pronuncia Trib Bari, 
(ord.) 6 maggio 2002, in Foro it., 2002, I, c. 2178, per affermare l’utilizzo dell’art. 9 della l. n. 192/98 
fuori dal contesto della subfornitura. 
Sull’insufficienza dell’argomento che si fonda sui lavori preparatorî della l. n. 192/98 si veda anche 
M. R. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, cit., p. 133, secondo la quale «non 
sembra[…]che si possa ragionevolmente sostenerere, analizzando tali lavori, che il mancato innesto 
della disciplina all’interno della normativa antitrust sia derivato dalla volontà di limitare al fenomeno 
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Infine, in merito all’argomentazione secondo cui un’applicazione ampia dell’art. 9 
determinerebbe un’asimmetria di tutela tra imprese in situazione di dipendenza 
economica e consumatori, è stato obiettato che, pur volendo ammettere 
l’impossibilità di rinvenire nell’ordinamento ragioni che giustifichino una 
differenza di trattamento tra le due categorie citate – circostanza, tra l’altro, 
certamente non scontata1078 –, la medesima asimmetria residuerebbe, tale e quale, 
anche qualora si volesse limitare l’àmbito applicativo dell’abuso di dipendenza 
economica ai soli rapporti di subfornitura tra imprese1079. 
Per contro, l’orientamento – nettamente maggioritario1080 – che propone 
l’applicazione dell’abuso di cui all’art. 9 al di là del ristretto àmbito rappresentato 
                                                          
1078 Si veda sul punto R. CATALANO, L’abuso di dipendenza economica, cit., pp. 22-23, secondo la quale 
l’asimmetria di tutela potrebbe trovare adeguata motivazione nel fatto che le contrattrazioni tra 
professionisti e consumatori incidono sui patrimonî dei contraenti e sul mercato in misura 
sicuramente minore rispetto a quanto siano suscettibili di fare le pattuizioni squilibrate tra imprese. 
Nello stesso senso si veda anche G. AGRIFOGLIO, L’abuso di dipendenza economica nelle prime 
applicazioni giurisprudenziali: tra tutela della parte debole e regolazione del mercato, in Europa e dir. priv., 2005, 
pp. 253 ss., spec. p. 268.  
Inoltre, deve certamente considerarsi che mentre la tutela dei consumatori è diretta a porre rimedio 
alla congenita disinformazione che caratterizza il contraente non professionale, al contrario la tutela 
che verrebbe in discorso nei rapporti tra imprese avrebbe lo scopo di incentivare la cooperazione 
tra le stesse per la realizzazione di investimenti specifici – non facilmente riconvertibili – operati da 
una di esse, in grado di dar luogo a comportamenti opportunistici della controparte. Per questo 
rilievo si veda R. NATOLI, voce Abuso di dipendenza economica, cit., pp. 99 ss. e, nel medesimo senso, 
L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 236. 
1079 Così M. R. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, cit., p. 134. 
1080 Si esprimono in favore di un’applicazione dell’art. 9 anche al di fuori del contesto dei rapporti 
di subfornitura, tra i tanti, A. MAZZIOTTI DI CELSO, Art. 9, abuso di dipendenza economica, cit., pp. 244 
ss.; A. BARBA, L’abuso di dipendenza economica: profili generali, cit., pp. 297 ss.; L. DELLI PRISCOLI, 
L’abuso di dipendenza economica nella nuova legge della subfornitura: rapporti con la disciplina delle clausole 
abusive e con la legge antitrust, cit., pp. 835 ss.; V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal 
contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, cit., p. 389; M. R. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e 
autonomia privata, cit., pp. 133 ss.; R. CASO – R. PARDOLESI, La nuova disciplina del contratto di 
subfornitura (industriale): scampolo di fine millennio o prodromo di tempi migliori?, in Riv. dir. priv., 1998, p. 
733; B. GRAZZINI , Abuso di dipendenza economica, in C. BERTI – B. GRAZZINI, La disciplina della 
subfornitura nelle attività produttive. Commento alla legge 18 giugno 1998, n. 192 come modificata dalla legge 5 
marzo 2001, n. 57 e dal decreto legislativo, 9 ottobre 2002, n. 231, Milano, 2003, pp. 182 ss.; D. MAFFEIS, 
Art. 9-Abuso di dipendenza economica, cit., pp. 77 ss.; M. S. SPOLIDORO, Riflessioni critiche sul rapporto fra 
abuso di posizione dominante e abuso dell’altrui dipendenza economica, in Riv. dir. ind., 1999, I, p. 195; G. 
COLANGELO, L’abuso della dipendenza economica tra disciplina della concorrenza e diritto dei contratti. 
Un’analisi economica e comparata, cit., pp. 50 ss.; R. ROSAPEPE, Attività d’impresa e dipendenza economica, 
cit., p. 21; PH. FABBIO, L’abuso di dipendenza economica, cit., p. 35 e pp. 91 ss.; T. LONGU, Il divieto di 
abuso di dipendenza economica nei rapporti tra le imprese, cit., pp. 346 ss.; A. FRIGNANI, Disciplina della 
subfornitura nella legge n. 192/98: problemi di diritto sostanziale, in Contratti, 1999, p. 196; M. LIBERTINI, 
La responsabilità per abuso di dipendenza economica: la fattispecie, in Contr. impr., 2013, p. 2 e pp. 5 ss.; C. 
OSTI, Nuovi obblighi a contrarre, cit., p. 302 nota n. 121; F. PROSPERI, Il contratto di subfornitura e l’abuso 
di dipendenza economica. Profili ricostruttivi e sistematici, cit., pp. 267 ss. 
In giurisprudenza, a sostegno di tale impostazione, si vedano App. Milano, 15 luglio 2015, in Giur. 
it., 2015, cc. 2665 ss., con nota di F. OCCELLI, L’abuso di dipendenza economica come clausola generale?; 
Trib. Bari, 6 maggio 2002 (ord.), in Riv. dir. comm., 2002, II, p. 319, con nota di PH. FABBIO, 
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dai rapporti di subfornitura, fonda principalmente la propria posizione – oltre che, 
ovviamente, sulle sopracitate argomentazioni critiche, avanzate nei confronti del 
contrapposto approccio restrittivo – sul dato letterale della dispozione qui 
esaminata.  
Infatti, l’assenza nell’art. 9 di espressioni specifiche quali “committente”o 
“subfornitore” – ampiamente utilizzate dal legislatore in tutto il testo della legge 
sulla subfornitura –, sostituite da espressioni più generiche quali il riferimento 
all’impresa “cliente” e a quella “fornitrice”1081, così come il fatto che la disposizione 
reprime i comportamenti abusivi anche se realizzati fuori da una fattispecie 
contrattuale (come avviene, ad esempio, per il rifiuto di vendere o di comprare)1082, 
ha convinto la dottrina in esame a ritenere che la norma in oggetto potesse avere 
una portata applicativa più ampia rispetto alla legge in cui è collocata, essendo così 
suscettibile di trovare applicazione anche nei confronti di fattispecie ulteriori e 
diverse rispetto ai contratti di subfornitura1083. Allo stesso modo, un ulteriore 
argomento a sostegno dell’interpretazione estensiva viene tratto anche dalla 
comparazione con altri ordinamenti, dove la figura dell’abuso di dipendenza 
economica non risulta circoscritta ai soli rapporti di subfornitura1084. 
Un punto sulla questione, con il definitivo accoglimento della tesi c.d. estensiva, 
sembra averlo posto una pronuncia della Suprema Corte, a Sezioni Unite, del 2011, 
nella quale è espressamente statuito che «L'abuso di dipendenza economica di cui 
all'art. 9 della legge n. 192 del 1998 configura una fattispecie di applicazione 
generale, che può prescindere dall'esistenza di uno specifico rapporto di 
subfornitura, la quale presuppone, in primo luogo, la situazione di dipendenza 
economica di un'impresa cliente nei confronti di una sua fornitrice, in secondo 
luogo, l'abuso che di tale situazione venga fatto, determinandosi un significativo 
squilibrio di diritti e di obblighi, considerato anzitutto il dato letterale della norma, 
                                                                                                                                                          
2010, in Giur. comm., 2011, II, pp. 1471 ss, con nota adesiva di V. LANDRISCINA, L’abuso di 
dipendenza economica tra violazione del canone di buona fede e abuso del diritto. 
1081 Cfr. in proposito A. BARBA, L’abuso di dipendenza economica: profili generali, cit., p. 298, secondo cui 
«[…]la lettera della norma non autorizza l’interprete a trascurare la circostanza che il riferimento del 
legislatore, sotto il profilo dell’individuazione dell’àmbito applicativo della regola, non oltrepassa i 
limiti del generico, non vago, riferimento all’impresa ed ai rapporti commerciali di un’impresa con 
un’altra impresa». 
1082 Così R. CATALANO, L’abuso di dipende nza economica, cit., p. 12. 
1083 Si veda in particolare M. R. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, cit., pp. 
131-132; nonché nel medesimo senso R. CASO – R. PARDOLESI, La nuova disciplina del contratto di 
subfornitura (industriale): scampolo di fine millennio o prodromo di tempi migliori?, cit., p. 733 e A. FRIGNANI, 
Disciplina della subfornitura nella legge n. 192/98: problemi di diritto sostanziale, cit., p. 196. 
1084 Per un’ampia analisi comparatistica – con particolare riferimento agli ordinamenti francese, 
tedesco e comunitario – si rimanda a M. R. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e autonomia 
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ove si parla di imprese clienti o fornitrici, con uso del termine cliente che non è 
presente altrove nel testo della L. n. 192 del 1998»1085. 
Tuttavia, anche all’interno dell’orientamento definito estensivo, ormai considerato 
pacifico tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, possono ravvisarsi diverse 
impostazioni, più o meno ampie. Una prima corrente dottrinale – pur ammettendo 
un’applicazione dell’istituto anche al di fuori del contesto della subfornitura – ha 
comunque sostenuto che la stessa dovesse essere limitata ai soli rapporti 
commerciali, ovvero agli accordi verticali tra imprese1086. Di contro, la dottrina 
nettamente maggioritaria ha proposto un’interpretazione ancor più estensiva, 
arrivando a configurare il divieto di abuso di dipendenza economica come una vera 
e propria clausola generale applicabile, in via diretta1087, in tutti i rapporti 
interimprenditoriali1088. 
                                                          
1085 Così Cass., sez. un., (ord.) 25 novembre 2011, n. 24906, cit., cc. 805 ss. 
1086 Si veda sul punto R. NATOLI, voce Abuso di dipendenza economica, cit., pp. 99 ss., il quale limita 
l’applicazione dell’art. 9 ai soli «accordi verticali», definiti come quei rapporti che hanno la funzione 
di stabilire tra due imprese una relazione di «decentramento produttivo» o di «integrazione 
verticale». Nel medesimo senso si vedano altresì E. NAVARRETTA, Buona fede oggettiva, contratti di 
impresa e diritto europeo, cit., pp. 518-519; V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» 
tra diritto civile e diritto antitrust, cit., p. 403; R. CASO – R. PARDOLESI, La nuova disciplina del contratto di 
subfornitura (industriale): scampolo di fine millennio o prodromo di tempi migliori?, cit., p. 733; D. MAFFEIS, 
Art. 9-Abuso di dipendenza economica, cit., p. 78, secondo cui il divieto in esame non si applicherebbe 
«a quei contratti che, pur essendo stipulati tra imprese, non sono però stipulati nella dinamica dei 
“rapporti commerciali”, perché le imprese non li stipulano nella qualità di “clienti” o 
“fornitori”[…]».  
Da ultimo, in proposito, cfr. A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, 
cit., 104, secondo il quale il divieto ex art. 9 della l. n. 192/98 può oggi «[…]ragionevolmente e 
pacificamente ritenersi di applicazione generalizzata ad ogni relazione commerciale tra imprenditori 
di carattere “verticale”, connotata cioè, in via diretta o indiretta, da logiche di decentramento 
produttivo o distributivo e da uno squilibrio di potere tra un soggetto “forte” e uno “debole”». 
Tale impostazione, tuttavia, è stata oggetto di critiche, soprattutto per quanto riguarda la scarsa 
efficacia definitoria delle locuzioni «rapporti commerciali» e «accordi verticali». Quanto alla prima, 
infatti, è stato affermato che – pur volendo riconoscere a tale locuzione una portata precettiva – la 
stessa «sembra diretta a delineare la situazione di dipendenza economica, e non i rapporti o i 
contratti mediante cui si può realizzare l’abuso dello stato di inferiorità altrui» (così T. LONGU, Il 
divieto di abuso di dipendenza economica nei rapporti tra le imprese, cit., p. 347), oltre alla non trascurabile 
circostanza secondo cui non sussisterebbero «[…]dati normativi utili a distinguere un rapporto 
commerciale da un rapporto che tale non è» (in questo senso M. R. MAUGERI, Abuso di dipendenza 
economica e autonomia privata, cit., p. 136, nota n. 12). Per ciò che concerne, invece, il riferimento agli 
«accordi verticali», è stato evidenziato come si tratti di una terminologia che attiene più alla sfera 
economica che a quella giuridica e che, pertanto, «[…]i termini utilizzati dagli economisti per 
descrivere i fenomeni contrattuali non possono essere impiegati sic et simpliciter anche dai giuristi e, 
innanzitutto, dal legislatore, poiché inevitabilmente difettano di quel rigore necessario a 
circoscrivere le fattispecie rilevanti e, quindi, ad eliminare il più possibile i dubbi circa le regole da 
seguire nel caso concreto» (così R. CATALANO, L’abuso di dipendenza economica, cit, pp. 25-26). 
1087 Come opportunamente osservato da M. LIBERTINI, La responsabilità per abuso di dipendenza 
economica: la fattispecie, cit., p. 7, nota n. 13, in contrapposizione a quanto sostenuto da V. C. 
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7. – Il rapporto tra i divieti di abuso di dipendenza economica e di abuso di 
posizione dominante. 
L’analisi dei controversi rapporti tra il divieto di abuso di dipendenza economica 
(art. 9 della l. n. 192/98) e il divieto di abuso di posizione dominante (art. 3 della l. 
n. 287/90) non può prescindere da un breve excursus storico sul travagliato iter di 
approvazione della legge sulla subfornitura1089.  
Originariamente, infatti, il progetto di legge prevedeva che la figura dell’abuso di 
dipendenza economica trovasse la sua collocazione nella disciplina antitrust, 
attraverso l’aggiunta di un nuovo articolo 3-bis, immediatamente successivo alla 
norma sull’abuso di posizione dominante. Lo scopo era essenzialmente quello di 
estendere l’àmbito applicativo del divieto di abuso di posizione dominante ad 
ulteriori fattispecie tipizzate, configuranti abuso di dipendenza economica, simili a 
quelle già previste al precedente art. 3, ma non del tutto coincidenti con le 
stesse1090. Una siffatta collocazione avrebbe determinato l’effetto di attribuire 
all’Autorità garante della concorrenza e del mercato la competenza ad accertare 
l’esistenza di fattispecie integranti abuso di dipendenza economica; competenza 
che, invece, spetta oggi – in via esclusiva – al giudice ordinario1091. 
Un ruolo decisivo nella decisione del legislatore di inserire l’istituto dell’abuso di 
dipendenza economica nella l. n. 192/98, anziché nella normativa antitrust, è stato 
assunto da un parere reso dall’AGCM1092 – ai sensi dell’art. 22 della legge 10 
ottobre 1990, n. 287 – in data 11 febbraio 1998. L’Autorità garante, pur essendosi 
                                                                                                                                                          
di dipendenza economica tra contratto, illecito aquiliano e culpa in contrahendo, in Nuova giur. civ. comm., 4, 
2012, pp. 302 ss., secondo cui dovrebbe prospettarsi un’applicazione analogica della norma. 
1088 Sulla configurabilità del divieto di abuso di dipendenza economica come clausola generale, 
valevole in tutti i rapporti tra imprese, si veda L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., 
pp. 217 ss., spec. p. 238, secondo cui – come già sottolineato supra alla nota n. 560, alla quale si 
rimanda – una siffatta impostazione presenterebbe riflessi positivi sotto un duplice profilo: 
disciplinare e sistematico. 
Sul punto si vedano, ex multis, seppur con diverse sfumature, D. MAFFEIS, Art. 9-Abuso di dipendenza 
economica, cit., p. 78, secondo cui la disposizione in esame si applicherebbe «a tutti i rapporti tra 
imprese»; T. LONGU, Il divieto di abuso di dipendenza economica nei rapporti tra le imprese, cit., p. 36 si 
riferisce al divieto ex art. 9 come a un «divieto di carattere generale»; F. PROSPERI, Il contratto di 
subfornitura e l’abuso di dipendenza economica. Profili ricostruttivi e sistematici, cit., p. 274 e V. PINTO, L’abuso 
di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, cit., p. 389 parlano invece di 
«portata generale» del divieto di abuso di dipendenza economica; B. GRAZZINI, Abuso di dipendenza 
economica, in C. BERTI – B. GRAZZINI, La disciplina della subfornitura nelle attività produttive, cit., p. 182 
intende l’art. 9 come una «disposizione “a vocazione allargata”». 
1089 Per approfondimenti si veda, in proposito, M. R. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e 
autonomia privata, cit., pp. 1 ss. 
1090 In questo senso M. S. SPOLIDORO, Riflessioni critiche sul rapporto fra abuso di posizione dominante e 
abuso dell’altrui dipendenza economica, cit., p. 194. 
1091 Cfr. L. DELLI PRISCOLI, L’abuso di dipendenza economica nella nuova legge sulla subfornitura: rapporti con 
la disciplina delle clausole abusive e con la legge antitrust, cit., p. 836.  
1092 AGCM, parere 11 febbraio 1998 sul d.d.l. AC 3509 recante Disciplina della subfornitura industriale 
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mostrata favorevole all’introduzione di uno specifico divieto relativo all’abuso di 
dipendenza economica, si è espressa però in senso contrario circa la collocazione 
della disposizione nel contesto della normativa antitrust, in quanto – a suo dire – 
tale divieto avrebbe dovuto acquisire autonoma rilevanza rispetto a quello 
dell’abuso di posizione dominante e, dunque, doveva necessariamente trovare 
posto al di fuori della l. n. 287/90.  
Il principale argomento addotto dall’Autorità garante a sostegno della propria 
posizione è stato quello teleologico, secondo cui mentre «le norme antitrust sono 
disposizioni generali dirette a tutelare il processo concorrenziale in relazione 
all’assetto del mercato», al contrario, il divieto di abuso dell’altrui dipendenza 
economica «costituisce una regola specifica inerente alla disciplina dei rapporti 
contrattuali tra le parti, con finalità che possono prescindere dall’impatto di tali 
rapporti sull’operare dei meccanismi concorrenziali»1093. In altre parole, l’Autorità 
garante ha ricondotto l’istituto in esame nell’àmbito delle norme civilistiche relative 
alle obbligazioni e ai contratti, poiché lo stesso afferirebbe al tema dell’equilibrio 
contrattuale e della valutazione del rapporto negoziale tra le parti, piuttosto che a 
quello della concorrenza1094. 
Inevitabilmente, l’incertezza e la contradditorietà1095 che ha caratterizzato l’intero 
iter di approvazione della norma in esame ha altresì determinato, in sèguito, una 
                                                          
1093 Ibidem. 
1094 In senso critico nei confronti di una tale argomentazione si veda M. S. SPOLIDORO, Riflessioni 
critiche sul rapporto fra abuso di posizione dominante e abuso dell’altrui dipendenza economica, cit., pp. 197-198, 
il quale esprime i suoi dubbi sul fatto che la legge antitrust nazionale sia esclusivamente orientata 
verso la tutela del mercato, in quanto – come lo stesso sostiene – «bisogna[…]considerare che essa 
attribuisce anche ai singoli dei diritti (soggettivi) nei confronti di altri singoli e che l’Autorità 
garante[…]non è l’unico organo chiamato ad attuare la legge», posto che nelle controversie tra 
privati in cui venga in discorso la violazione della legge antitrust «il giudice è pur sempre il giudice 
ordinario e la sanzione non è soltanto la nullità (che esprime un giudizio di disvalore “pubblico” 
per una pattuizione privata), ma anche il risarcimento del danno (che è ristoro di un interesse 
individuale alla propria integrità patrimoniale)».  
Sul punto si veda anche L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 235, nota n. 182, il 
quale avverte come dietro il parere negativo dell’AGCM sulla possibile collocazione del divieto 
dell’abuso di dipendenza economica nella disciplina antitrust si celerebbero motivazioni di mera 
opportunità, più che ragioni prettamente giuridiche, come quella «[…]della mancata previsione, a 
causa delle possibili negative ripercussioni sul bilancio dello Stato, dell’aumento di organico per la 
Autorità garante inizialmente indicato nel progetto di legge sulla subfornitura, allo scopo di 
fronteggiare il maggior carico di lavoro conseguente all’inclusione della fattispecie in esame nella 
categoria degli illeciti concorrenziali». 
1095 Si veda sul punto M. R. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, cit., p. 6, la 
quale evidenzia il contrasto tra le argomentazioni sostenute dall’AGCM nel parere dell’11 febbraio 
1998 e quelle riportate in un suo parere precedente (20 giugno 1995). Infatti, come sottolinea 
l’Autrice, mentre nel parere più risalente l’Autorità garante aveva suggerito al legislatore di 
uniformarsi all’esperienza di alcuni ordinamenti stranieri, dove la norma sul divieto di abuso della 
dipendenza economica era inserito nella disciplina della concorrenza, al contrario – nel seguente 
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rilevante frattura nella dottrina e nella giurisprudenza, dove si sono confrontate le 
posizioni di chi, da un lato, ha sostenuto che l’istituto dell’abuso di dipendenza 
economica dovesse ascriversi all’area del contratto e della tutela del contraente 
debole e che quindi l’art. 9 della l. n. 192/98 fosse una norma di diritto privato dei 
contratti (tesi c.d. “civilistiche”)1096 e chi, invece, dall’altro lato, ha inquadrato 
l’abuso di dipendenza economica in un’ottica antitrust, riconducendo così il citato 
art. 9 nell’àmbito della disciplina della concorrenza1097. 
 Tra i due estremi, tuttavia, possono altresì riscontrarsi in dottrina alcune posizioni 
intermedie1098, le quali hanno generalmente proposto una ricostruzione dell’istituto 
                                                                                                                                                          
287/90. È di piena evidenza dunque che «l’AGCM abbia in qualche modo cambiato idea quanto 
meno circa il rapporto che intercorre fra abuso di dipendenza economica e finalità dell’antitrust, se 
non addirittura, più radicalmente, circa le finalità stesse dell’antitrust» (corsivo dell’Autrice). 
1096 Cfr. in proposito, ad esempio, G. OPPO, I principi, in Tratt. dir. comm., diretto da V. Buonocore, 
Torino, 2001, I, p. 68, il quale sottolinea come mentre le norme antitrust «riguardano la posizione di 
mercato e da quaesta possono riflettersi su rapporti concreti», al contrario, le norme in tema di 
abuso di dipendenza economica «incidono direttamente su rapporti individuali e da questi possono 
riflettersi sul mercato»; B. GRAZZINI, Abuso di dipendenza economica, in C. BERTI – B. GRAZZINI, La 
disciplina della subfornitura nelle attività produttive, cit., pp. 187-188, la quale – dopo aver affermato che 
l’abuso di dipendenza economica non è necessariamente un illecito di natura concorrenziale – 
sostiene che «esso, anzi, approda al diritto dei contratti ed alla tematica di tutela del “contraente 
debole” quale vero e proprio strumento di riequilibrio, operante indipendentemente ed a prescindere 
dalla circostanza che la condotta sia in contrasto con la libertà di concorrenza sul mercato e con 
l’interesse dei consumatori» (corsivo dell’Autrice); L. DELLI PRISCOLI, L’abuso di dipendenza economica 
nella nuova legge sulla subfornitura: rapporti con la disciplina delle clausole abusive e con la legge antitrust, cit., p. 
836, secondo cui l’art. 9 qui in esame «disciplina rapporti di carattere prettamente privatistico, tra 
singoli determinati imprenditori, e dunque non ha anche necessariamente ripercussioni di carattere 
pubblicistico, non determinando che raramente restrizioni “consistenti” della concorrenza 
“all’interno del mercato nazionale o in una sua parte rilevante”»; nel medesimo senso anche D. 
MAFFEIS, Art. 9-Abuso di dipendenza economica, cit., pp. 77 ss., nonché F. PROSPERI, Subfornitura 
industriale, abuso di dipendenza economica e tutela del contraente debole: i nuovi orizzonti della buona fede 
contrattuale, cit., pp. 644 ss. 
In giurisprudenza, invece, si veda la recente Cass., 4 novembre 2015, n. 22584, in Giust. civ. mass., 
2015, dove la fattispecie dell’abuso di dipendenza economica è considerata una «ipotesi – di natura 
puramente contrattuale – estranea al concetto di abuso di posizione dominante, di cui all'art. 3 della 
legge n. 287 del 1990 e, quindi, priva di rilevanza per la tutela della concorrenza e del mercato». 
1097 Cfr. in particolare PH. FABBIO, L’abuso di dipendenza economica, cit., pp. XV ss., la cui indagine è 
proprio diretta a dimostrare che l’abuso di dipendenza economica in realtà costituisce parte 
integrante della disciplina di tutela della concorrenza, declinata in senso dinamico; si veda altresì M. 
LIBERTINI, La responsabilità per abuso di dipendenza economica: la fattispecie, cit., p. 2, il quale sostiene di 
preferire l’orientamento che individua nel divieto di abuso della dipendenza economica le 
medesime finalità della legislazione antitrust (ossia, il «sostegno dell’efficienza economica del sistema 
e dello sviluppo economico»), in quanto «a qualsiasi livello della catena produttiva e distributiva, se 
un soggetto economico rimane vincolato a scelte contrattuali che non avrebbe adottato se avesse 
avuto la piena libertà di scelta, questo fatto è già[…]una distorsione di un processo concorrenziale 
efficiente e dinamico». Nello stesso senso si vedano anche R. CASO – R. PARDOLESI, La nuova 
disciplina del contratto di subfornitura (industriale): scampolo di fine millennio o prodromo di tempi migliori?, cit., 
pp. 712 ss. 
1098 In questo senso si vedano V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto 
civile e diritto antitrust, cit., p. 390, il quale discorre di natura «ibrida» dell’abuso di dipendenza 
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in esame come un modello “integrato” nel quale possono trovare cittadinanza 
tanto la disciplina antitrust, quanto il diritto privato dei contratti1099. 
Peraltro, senza entrare nel merito delle singole correnti dottrinali e, dunque, 
prescindendo da una specifica analisi delle argomentazioni dalle stesse avanzate a 
sostegno delle rispettive posizioni, ciò che, in questa sede, ritengo sia importante 
evidenziare sono i molteplici punti di contatto sussistenti tra la figura dell’abuso di 
posizione dominante e quella dell’abuso di dipendenza economica, la cui esistenza 
non può essere messa in discussione neanche dalla tesi “civilistica” più radicale. 
In primo luogo, una prima affinità tra i due istituti non può non essere ravvisata – 
come anche già accennato in precedenza – nella formulazione delle due norme che 
ne costituiscono il fondamento. In entrambe, infatti, si fa riferimento allo 
sfruttamento abusivo di una situazione economica, rispettivamente la posizione 
dominante nel mercato (c.d. “dominanza assoluta”) e la condizione di dipendenza 
economica che, nel contesto delle relazioni commerciali tra imprese, caratterizza la 
posizione di una nei confronti dell’altra, la quale – a sua volta – sarà titolare di un 
                                                                                                                                                          
che – dal punto di vista della sua collocazione nel sistema del diritto privato – la norma in esame 
deve essere rapportata «[…]ad un insieme di norme e principi consolidati nell’àmbito del diritto dei 
privati», mentre – dal punto di vista della sua formulazione – risulta ancora evidente «l’originaria 
intenzione del legislatore di farne una fattispecie di illecito concorrenziale»; A. MUSSO, La 
subfornitura, cit., p. 467, il quale sostiene la necessità di una contemperazione tra l’esigenza di 
protezione dell’imprenditore debole e l’esigenza della tutela della concorrenza; C. OSTI, Nuovi 
obblighi a contrarre, cit., p. 6, secondo cui l’abuso di dipendenza economica si caratterizzerebbe per la 
«commistione tra concetti civilistici[…]e criteri economici», rappresentando così «l’immagine stessa 
dell’intrecciarsi tra discipline»; ID., Contratto e concorrenza, in Trattato del contratto, diretto da V. Roppo, 
VI, Milano, 2006, pp. 633 ss., dove si parla di una decisa integrazione tra regole della concorrenza e 
regole civilistiche; A. BARBA, L’abuso di dipendenza economica: profili generali, cit., p. 300, il quale 
sottolinea la singolarità di una norma (ossia l’art. 9 della l. n. 192/98) che, da un lato, è diretta agli 
imprenditori e, dunque, «estranea almeno tendenzialmente, alla strategia di tutela del c.d. contraente 
debole», dall’altro lato afferma però il valore della giustizia dello scambio, arrivando fino al punto di 
preservare la continuità dei rapporti commerciali tra imprese. Allo stesso modo, da un lato, 
attribuisce rilevanza giuridica al singolo contratto concluso tra imprenditori, dall’altro lato «alla 
concreta situazione di mercato dell’impresa che non dispone di alternative realmente possibili e 
soddisfacenti» (corsivo dell’Autore). In altre parole, in riferimento all’art. 9 della l. n. 192/98, secondo 
l’Autore da ultimo citato «si assiste ad una complessa operazione di integrazione assiologica, di 
interazione tra valori, concorrenza da un lato, giustizia contrattuale dall’altro[…]» (corsivo dell’Autore). 
Per un approfondimento sul tema dei rapporti tra giustizia e contratto, si veda ID., Libertà e giustizia 
contrattuale, in Studi in onore di Pietro Rescigno, III, Milano, 1998, pp. 11-41. 
1099 L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 218 parla, in riferimento a tali 
impostazioni dottrinali, di «[…]approccî “integrati”, che hanno posto in luce i molteplici piani in 
cui opera l’abuso di dipendenza economica». Si tratterebbe di un approccio che, a differenza di 
quelle impostazioni fondate su «una lettura riduzionistica o unilaterale», consentirebbe di mettere in 
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potere economico in grado di porla, nei confronti della prima, in una posizione di 
supremazia (c.d. “dominanza relativa”)1100.  
Se il conseguimento di tali posizioni non è, come risaputo, di per sé vietato, 
l’interrogativo ricade allora su cosa debba intendersi per sfruttamento abusivo delle 
stesse, soprattutto in considerazione del fatto che, in entrambe le norme in esame 
(art. 3 della legge 10 ottobre 1990, n. 287 e art. 9 della legge 18 giugno 1998, n. 
192), manca un’espressa nozione generale di abuso1101.  
Ad ogni modo, pur in assenza di una definizione di abuso, entrambe le fattispecie 
normative ricorrono ad un elenco – meramente esemplificativo e non tassativo – 
di ipotesi integranti abuso delle rispettive situazioni economiche prese in 
considerazione. Dall’esame dei due citati elenchi un dato appare certo e 
incontrovertibile: pur volendosi affermare – così come proposto da coloro che 
sostengono l’impostazione “civilistica” dell’abuso di dipendenza economica – la 
piena e reciproca autonomia tra le due fattispecie, in virtù della diversità di ratio che 
le caratterizzerebbe1102, non si può certamente trascurare la presenza di fattispecie 
suscettibili di fondare allo stesso tempo, sia l’abuso di posizione dominante, sia 
l’abuso di dipendenza economica. 
In particolare, il rifiuto di vendere o di comprare, espressamente menzionato 
dall’art. 9 della legge sulla subfornitura, richiama il più generale rifiuto a contrarre, 
ricavabile – come più volte ribadito – dalle fattispecie delineate alle lett. b) e c) 
dell’art. 3 della l. n. 287/90. Allo stesso modo, il riferimento – operato dal citato 
art. 9 – all’“imposizione di condizioni contrattuali ingiustificatamente gravose o 
discriminatorie” trova, per quanto riguarda espressamente le condizioni 
contrattuali gravose, un suo corrispettivo pressoché identico nella lett. a) dell’art. 3 
della legge antitrust, mentre per ciò che concerne quelle discriminatorie, il richiamo 
è sicuramente, ancora una volta, al divieto di discriminazione di cui alla lett. c) del 
                                                          
1100 Le espressioni “dominanza assoluta” e “dominanza relativa” sono mutuate in particolare da A. 
DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., pp. 114-115. 
1101 In dottrina, al fine di colmare la lacuna che entrambe le norme esaminate riportano, si è tentato 
di individuare una nozione di abuso che potesse valere in via generale sia per l’abuso di posizione 
dominante, sia per l’abuso di dipendenza economica. Cfr. in proposito A. VILLELLA, Abuso di 
dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., p. 96, dove l’abuso è definito come lo sfruttamento 
improprio o anormale delle posizioni (di dominanza assoluta o relativa), «mediante un uso distorto 
del potere economico tale da incidere su altri interessi protetti» (corsivo dell’Autrice). Nel 
medesimo senso anche A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit. p. 
109. 
1102 Ciò che porterebbe ad inquadrare l’abuso di posizione dominante nel contesto delle alterazioni 
della concorrenza nel mercato ed a limitare l’abuso di dipendenza economica al singolo rapporto 
contrattuale tra le imprese interessate, al fine di tutelare quella economicamente dipendente. Per tale 
ultimo profilo si veda in particolare M. S. SPOLIDORO, Riflessioni critiche sul rapporto fra abuso di 
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medesimo articolo. Infine, appare evidente come l’“interruzione arbitraria delle 
relazioni commerciali in atto” sia riconducibile ad un impedimento ovvero una 
limitazione della produzione, degli sbocchi o degli accessi al mercato, così come 
previsto dalla sopra indicata lett. b) del citato art. 3. 
Tali circostanze hanno condotto parte della dottrina ad affermare l’esistenza di una 
rilevante area di sovrapposizione tra le due fattispecie in esame1103, dove 
andrebbero ad iscriversi quelle condotte suscettibili di dare luogo, nel contempo, 
sia un abuso di posizione dominante, sia un abuso di dipendenza economica. 
Tuttavia, oltre alla condotta materiale, affinché l’abuso sia configurabile è 
necessaria anche la presenza della situazione economica che ne costituisce il 
presupposto. Pertanto, la sovrapposizione tra le due figure si avrà esclusivamente 
nelle ipotesi in cui una determinata relazione commerciale coinvolga un’impresa in 
posizione dominante sul mercato e una impresa in situazione di dipendenza 
economica rispetto alla prima.  
Viene così in discorso la relazione tra la situazione di “dominanza assoluta”, che 
descrive la posizione di potere di un’impresa in un determinato mercato, e la 
situazione di “dominanza relativa”, che, invece, ha riguardo esclusivamente alle 
dinamiche di una specifica relazione commerciale, prescindendo dagl’effetti che 
eventualmente verrebbero a prodursi, sulla concorrenza complessivamente intesa, 
in virtù della condotta abusiva1104. In riferimento alla relazione tra le due fattispecie 
di “dominanza”, parte della dottrina ha giustamente osservato che «se è vero che 
non ogni situazione di dipendenza economica fa presumere o dimostra che il 
soggetto del corrispondente potere sia in posizione dominante sul mercato, 
l’esistenza di una posizione dominante dimostra o, quanto meno, fa presumere che 
le controparti commerciali dell’impresa dominante ne siano dipendenti e siano 
potenzialmente vittime di un abuso»1105.  
                                                          
1103 Per l’analisi dell’area di sovrapposizione tra le due ipotesi di abuso si rimanda, in particolar 
modo, a PH. FABBIO, L’abuso di dipendenza economica, cit., pp. 41 ss; si veda altresì M. S. SPOLIDORO, 
Riflessioni critiche sul rapporto fra abuso di posizione dominante e abuso dell’altrui dipendenza economica, cit., pp. 
204-206 
1104 Su tale relazione si veda, ad esempio, V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» 
tra diritto civile e diritto antitrust, cit., p. 401, il quale – riferendosi al concetto di dipendenza economica 
– parla di relativizzazione del concetto di posizione dominante, al fine di adottare – appunto – una 
«nozione di dominio relativo per i casi di esercizio del potere economico nei rapporti verticali tra imprese» (corsivo 
dell’Autore). Infatti, secondo quest’ultimo, la situazione di dipendenza economica non sarebbe altro 
che «una situazione di soggezione in cui si trova un’impresa nei confronti di un’altra impresa, la quale, 
pur non detenendo una quota elevata del mercato di riferimento (e non essendo quindi in posizione 
dominante), è ciononostante in grado di tenere, nei confronti di un proprio partner 
commerciale[…], comportamenti in tutto e per tutto analoghi a quelli che il monopolista può 
imporre a tutti gli operatori presenti sul mercato» (corsivo dell’Autore). 
1105 Così M. S. SPOLIDORO, Riflessioni critiche sul rapporto fra abuso di posizione dominante e abuso dell’altrui 
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Così, se l’impresa in posizione dominante è quella che, secondo la tradizionale 
definizione1106, detiene un potere di mercato che le consente di comportarsi in 
maniera indipendente, senza dover tenere in alcun modo conto degli interessi dei 
concorrenti e dei consumatori, si comprende bene come nelle relazioni 
commerciali con altre imprese, operanti in mercati connessi – a monte o a valle – 
rispetto a quello dominato, queste ultime – a causa della difficoltà di trovare sul 
mercato valide e soddisfacenti alternative all’impresa dominante – si troveranno 
nei confronti della prima in una condizione di dipendenza economica.  
In altri e più semplici termini, il concetto di dipendenza economica (e della 
corrispettiva posizione di potere dell’impresa relativamente dominante), 
nonostante possa a prima vista apparire più ristretto rispetto a quello di posizione 
dominante (ovvero di “dominanza assoluta”), in quanto si riferisce a singole 
relazioni commerciali tra imprese e non al mercato in generale, in realtà si dimostra 
più ampio1107, posto che in ogni ipotesi in cui vi sia un’impresa in posizione di 
dominio assoluto sul mercato, questa – nelle relazioni verticali con altre imprese – 
si troverà altresì in una situazione di dominio relativo nei confronti della 
controparte, essendo dotata – in virtù della posizione di dominio assunta nel 
mercato di riferimento – di un potere economico e una solidità tale da potersi 
permettere comportamenti antieconomici e finanche spregiudicati1108; di contro e 
conseguentemente, la controparte commericale dell’impresa dominante dovrà 
ritenersi, nei suoi confronti, in condizione di dipendenza economica.  
Pertanto, se può senz’altro affermarsi che l’impresa in posizione dominante sul 
mercato, nelle relazioni commerciali con imprese collocate in un mercato collegato 
a monte o a valle, detiene altresì nei confronti di queste ultime una posizione di 
dominio relativo, a cui fa da contraltare la situazione di dipendenza economica in 
cui, a loro volta, le stesse vertono nei confronti della prima, altrettanto non può 
dirsi per la situazione contraria. Quindi, nelle ipotesi in cui un’impresa assuma, 
esclusivamente nei confronti di un proprio interlocutore commerciale, un potere 
economico tale da consentirle di comportarsi, in quella specifica relazione 
commerciale, in maniera totalmente indipendente (“dominanza relativa”) rispetto 
alla controparte, tale potere non si traduce automaticamente in una posizione 
dominante nell’intero mercato (“dominanza assoluta”). 
Un altro rilevante indicatore delle penetranti connessioni sussistenti tra abuso di 
posizione dominante e abuso di dipendenza economica è offerto, inoltre, dalla 
                                                          
1106 Si veda supra in questo capitolo, alla sez. I, il par. n. 1.1., p. 195, testo e note nn. 678 e 679. 
1107 In proposito si veda, da ultimo, A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a 
contrarre, cit. pp. 113-114, il quale sottolinea come il concetto di dipendenza economica, rispetto a 
quello di posizione dominante, «è invece più esteso e più ampio[…]». 
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giurisprudenza comunitaria in materia antitrust. L’assenza nell’ordinamento 
comunitario di una norma dedicata specificamente alla repressione dell’abuso di 
dipendenza economica, infatti, non ha certamente impedito alla giurisprudenza 
comunitaria di reprimere gli abusi posti in essere da un’impresa che, pur senza 
detenere una rilevante quota del mercato rilevante e, dunque, non potendo 
considerarsi in posizione dominante nel medesimo, fosse comunque riuscita ad 
acquisire, nei confronti di un determinato interlocutore commerciale, una 
posizione di forza simile a quella che avrebbe avuto se effettivamente avesse 
conseguito una posizione dominante in quel mercato1109. La lacuna è stata colmata 
dalla Commissione e dalla Corte di Giustizia attraverso il ricorso alla citata teoria 
del c.d. partner obbligato1110, la quale presuppone un’ interpretazione più ristretta 
della nozione di mercato rilevante ex art. 102 TFUE, volta a ricomprendervi anche 
soltanto le imprese potenziali acquirenti del prodotto o del servizio offerto da una 
data impresa.  
Attraverso il ricorso ad una concezione soggettiva del mercato rilevante1111, infatti, 
è stato possibile restringere lo stesso fino a trasformare una posizione 
relativamente dominante in una posizione dominante assoluta, consentendo così 
agli organi comunitarî di sanzionare, tramite l’applicazione della norma sul divieto 
di abuso della posizione dominante, condotte più propriamente inquadrabili tra gli 
abusi di dipendenza economica. In pratica, la giurisprudenza comunitaria ha 
attuato una relativizzazione del concetto di “dominanza assoluta”. 
Infine, ad avvicinare ulteriormente le due fattispecie qui esaminate, 
sottolineandone nel contempo le reciproche connessioni, ha contrubuito il 
secondo comma dell’art. 11, legge 5 marzo 2001, n. 57, il quale ha novellato l’art. 9 
della l. n. 192/98, attraverso l’aggiunta del comma 3-bis, dove si prevede che 
“Ferma restando l’eventuale applicazione dell’art. 3 della legge 10 ottobre 1990, n. 
287, l’Autorità garante della concorrenza e del mercato può, qualora ravvisi che un 
abuso di dipendenza economica abbia rilevanza per la tutela della concorrenza e 
del mercato, anche su segnalazione di terzi ed a seguito dell’attivazione dei propri 
                                                          
1109 Si veda in proposito G. COLANGELO, L’abuso della dipendenza economica tra disciplina della 
concorrenza e diritto dei contratti. Un’analisi economica e comparata, cit., pp. 121 ss. dove vengono esaminati 
i principali casi in cui la giurisprudenza comunitaria ha utilizzato le regole antitrust per reprimere 
condotte integranti un abuso di dipendenza economica; nonché – nel medesimo senso – S. 
BASTIANON, L’abuso di posizione dominante, cit., pp. 419 ss. 
1110 Cfr., ad esempio, Comm. CE, 19 dicembre 1974, decisione n. 75/75/CEE, General Motors 
Continental, in GUCE, del 3 febbraio 1975, L 24, pp. 14 ss.; Comm. CE, 8 dicembre 1977, decisione 
78/68/CEE, Hugin-Liptons, cit., pp. 23 ss.; Comm. CE, 2 luglio 1984, British Leyland, in GUCE, L 
207, pp. 11 ss.; C. Giust., 6 aprile 1995, cause riunite nn. C-241/91 P e C-242/91 P, Radio Telefis 
Eireann (RTE) e Independent Television Publications Ltd (ITP) contro Commissione delle Comunità europee, cit., 
pp. 808 ss. 
1111 V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, cit., p. 
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poteri di indagine ed esperimento dell’istruttoria, procedere alle diffide e sanzioni 
previste dall’art. 15 della legge 10 ottobre 1990, n. 287, nei confronti dell’impresa o 
delle imprese che abbiano commesso detto abuso”. In questo modo, il legislatore 
del 2001 ha definitivamente riconosciuto la contiguità tra i due istituti1112, 
individuando i casi in cui l’accertamento della dipendenza economica ricade nella 
competenza dell’Autorità garante e quelli in cui, invece, tale compito spetta al 
giudice ordinario. 
In altri termini, la novella del 2001 ha tentato di delineare i confini tra l’art. 9 della 
legge sulla subfornitura e l’art. 3 della legge antitrust, posto che entrambe le 
disposizioni normative si fondano su fattispecie del tutto omogenee1113. Così, 
l’inciso “Ferma restando l’eventuale applicazione dell’art. 3 della legge 10 ottobre 
1990, n. 287” mira a risolvere il conflitto tra le due disposizioni, in favore di quella 
antitrust, nelle ipotesi in cui la medesima condotta realizzi contemporaneamente i 
due tipi di abusi1114. Invece, per ciò che concerne le ipotesi di abuso della 
dipendenza economica altrui, non realizzate da un’impresa in posizione di 
“dominanza assoluta”, il citato comma 3-bis distingue a seconda che l’abuso abbia 
o meno rilevanza per la tutela della concorrenza e del mercato1115.  
                                                          
1112 In questo senso si veda F. VESSIA, Tutela cautelare d’urgenza, obblighi di contrarre e competenza 
giurisdizionale nell’abuso di dipendenza economica, cit., p. 1315, secondo cui la contiguità tra le discipline 
dei due abusi (di posizione dominante e di dipendenza economica) appare «di una evidenza 
irrefutabile». 
1113 Si veda in proposito L. DELLI PRISCOLI, L’abuso di dipendenza economica nella nuova legge sulla 
subfornitura: rapporti con la disciplina delle clausole abusive e con la legge antitrust, cit., p. 839, il quale afferma 
senza dubbi che «Le condotte proibite dalla norma che vieta l’abuso di dipendenza economica sono 
in buona parte analoghe a quelle vietate dagli artt. 2 e 3 della legge n. 287 del 1990 (intese ed abusi 
di posizione dominante) e, come nel caso di queste ultime, hanno lo scopo di impedire l’abusivo 
approfittamento di una posizione di monopolio»; nello stesso senso si vedano anche R. NATOLI, 
voce Abuso di dipendenza economica, cit., p. 13 e G. CERIDONO, Art. 9 Legge 18 giugno 1998, n. 192. 
Abuso di dipendenza economica, cit., pp. 433 ss. 
1114 Ne deriva, dunque, che nelle ipotesi in cui la medesima condotta integri entrambi gli abusi, l’art. 
9, co. 3-bis, della l. n. 192/98 assicura all’impresa dipendente, vittima dell’abuso, di agire ai sensi 
dell’art. 33 della l. n. 287/90 (così PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 314). Si è detto 
come, stante l’identità tra le condotte ritenute abusive nelle due fattispecie, in ogni caso in cui 
l’abuso sia posto in essere da un’impresa in posizione dominante, oltre a configurarsi l’abuso di tale 
posizione, si avrà contemporaneamente l’abuso della situazione di dipendenza economica in cui – a 
causa dell’impossibilità di avvalersi di alternative soddisfacenti nel mercato dominato – verrà 
inevitabilmente a trovarsi l’interlocutore commerciale nelle sue relazioni con l’impresa 
(assolutamente e al tempo stesso relativamente) dominante. 
1115 Si pone tra l’altro il problema della delimitazione del concetto della “rilevanza per la tutela della 
concorrenza e del mercato” da attribuire alla condotta abusiva. Secondo B. GRAZZINI, Abuso di 
dipendenza economica, in C. BERTI – B. GRAZZINI, La disciplina della subfornitura nelle attività produttive, 
cit., pp. 191-192 lo scopo della disposizione sarebbe quello di «individuare la soglia minima di 
effetti anticoncorrenziali oltre i quali la condotta è suscettibile di rientrare nei poteri del Garante 
antitrust» (corsivo dell’Autrice), mentre tale rilevanza si avrebbe in caso di «condotta abusiva 
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Nel primo caso, viene riconosciuto all’AGCM il potere di accertamento, anche 
d’ufficio o su segnalazione di terzi, dell’abuso di dipendenza economica, nonché i 
poteri sanzionatorî del public enforcement del diritto antitrust, mentre nel secondo caso 
(c.d. dipendenza economica semplice1116) la competenza relativa all’accertamento 
della situazione di dipendenza, nonché di un suo eventuale abuso è demandato in 
via esclusiva al giudice ordinario, nel rispetto dell’art. 9, co. 3°, della l. n. 192/98. 
 
8. – Il rifiuto di contrarre come ipotesi tipica di abuso di dipendenza 
economica. 
Premesso quanto sopra esposto, in merito alla figura dell’abuso di dipendenza 
economica in generale, ritengo sia opportuno approfondire a questo punto la 
fattispecie di abuso che maggiormente rileva ai fini del presente discorso, ossia il 
rifiuto a contrarre opposto dall’impresa relativamente dominante nei confronti di 
quella in condizione di dipendenza economica. Come accennato, tale fattispecie è 
ricavabile dall’elenco esemplificativo di cui all’art. 9 della legge sulla subfornitura, 
dove vengono espressamente distinti il rifiuto di vendere o di comprare e 
l’interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in atto1117. 
Pertanto, anche per il rifiuto di contrarre integrante abuso di dipendenza 
economica valgono, stante la vicinanza – evidenziata nel precedente paragrafo – 
tra le due fattispecie di abuso, le medesime considerazioni a suo tempo sviluppate 
in merito al rifiuto di contrarre inteso quale abuso di una posizione dominante1118. 
Ne deriva, dunque, che anche in riferimento al rifiuto di contrarre qui esaminato si 
pone il problema del più volte citato conflitto tra esercizio della libertà di iniziativa 
economica dell’impresa, principio riconosciuto dall’art. 41 Cost., e abusività della 
                                                                                                                                                          
sia in grado di incidere negativamente (non sulla libertà concorrenziale del singolo concorrente, ma) 
sulla concorrenza all’interno del mercato nazionale o di una sua non trascurabile parte». 
1116 In questi termini si esprime M. LIBERTINI, La responsabilità per abuso di dipendenza economica: la 
fattispecie, cit., p. 12 per definire la dipendenza economica priva di rilevanza per la tutela della 
concorrenza e del mercato; nonché PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 314. 
1117 Si veda sul punto V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e 
diritto antitrust, cit., p. 413, secondo cui i due comportamenti indicati nel testo (rifiuto di vendere o 
di comprare e interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in atto) «non sono altro che casi di 
rifiuto di contrarre aventi ad oggetto la fornitura o l’acquisto di quei beni o servizi, con riferimento ai 
quali si è creata la situazione di dipendenza e che, quindi, l’impresa dipendente non può, di fatto, 
domandare o offrire a soggetti diversi dall’impresa dominante» (corsivo dell’Autore). L’Autore 
sottolinea, inoltre, come la scelta del legislatore di operare, nel testo dell’art. 9, la distinzione tra 
rifiuto di vendere o di comprare e interruzione arbitraria, anziché prevedere in via generale il divieto 
del rifiuto ingiustificato di contrarre, non avrebbe soltanto un valore descrittivo, ma dimostrerebbe 
l’intenzione di «estendere l’applicabilità dell’art. 9 anche agli abusi commessi in assenza di 
preesistenti rapporti d’affari», tutelando così anche la figura del newcomer. 
Cfr. in proposito anche PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 297, il quale discorre di 
«rifiuto di iniziare o di proseguire una relazione commerciale con l’impresa dipendente». 
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condotta, la quale trova il proprio fondamento – oltre che nella norma sull’abuso 
di dipendenza economica – anche nel secondo comma dello stesso art. 41 Cost., 
nella la parte in cui è stabilito che l’iniziativa economica “non può svolgersi in 
contrasto con l’utilità sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, 
alla dignità umana”. 
Il suddetto conflitto – come già espresso per l’abuso di posizione dominante – 
deve essere risolto caso per caso, attraverso una valutazione ex post delle 
circostanze della fattispecie concreta. Sulla base di una siffatta valutazione, il rifiuto 
di contrarre potrà dunque ritenersi abusivo esclusivamente nell’ipotesi in cui 
provenga da un’impresa in posizione di dominio, assoluto o relativo, là dove non 
possa ravvisarsi alcuna causa di giustificazione (o ragione obiettiva giustificativa) 
economica-commerciale1119 per tale condotta. In tali casi, infatti, il comportamento 
dell’impresa dominante non avrebbe altro fine se non quello di consolidare la 
propria posizione di dominio nel mercato, in caso di abuso di posizione 
dominante, ovvero il potere economico (o contrattuale) vantato nei confronti di 
un suo interlocutore commerciale, trovatosi nei suoi confronti in una situazione di 
dipendenza economica1120.  
Non vi è alcun dubbio, infatti, che privare – mediante un rifiuto a contrarre – 
un’impresa in posizione di debolezza di una prestazione necessaria per lo 
svolgimento della sua attività, non reperibile altrove se non con notevoli disagi e a 
condizioni notevolmente deteriori, rappresenti – in assenza di valide ed obiettive 
ragioni giustificative – una modalità di esercizio della libertà di iniziativa economica 
                                                          
1119 Si veda PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 296, secondo cui le cause di 
giustificazione possono attenere: a) alla sfera del soggetto dipendente, come nel caso dei rifiuti di 
contrarre opposti dall’impresa relativamente dominante all’impresa in situazione di dipendenza 
economica in presenza di gravi e ripetuti inadempimenti contrattuali da parte di quest’ultima, 
ovvero di una sua condotta integrante una fattispecie di concorrenza sleale; b) alla sfera del soggetto 
relativamente dominante, come nell’ipotesi del rifiuto giustificato da esigenze di riorganizzazione 
aziendale, ovvero di razionalizzazione della rete distributiva, oppure dovuta più semplicemente a 
generica impossibilità economica dell’impresa dominante, incapace di evadere la domanda a lei 
rivolta, nonché alla sua decisione di uscire dal mercato o di limitare la produzione ecc.; c) ulteriori 
circostanze esterne ai rapporti tra le parti. 
La medesima ripartizione, seppur con qualche piccola differenza, è riportanta anche in A. 
VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., pp. 157-158, la quale aggiunge – tra 
le cause che giustificano il rifiuto di contrarre – il prossimo fallimento dell’impresa dipendente, 
l’anormalità della domanda, la presenza nell’offerta dell’impresa dipendente di condizioni gravose, 
la violazione, da parte dell’impresa dipendente, di una clausola di esclusiva, tramite l’intrattenimento 
di relazioni commerciali con imprese in diretta concorrenza con l’impresa relativamente dominante. 
Infine, sulle cause che giustificano il rifiuto di contrarre opposto all’impresa in situazione di 
dipendenza economica, con particolare attenzione riservata all’offerta c.d. «anomala», si veda anche 
V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, cit., pp. 
419-420. 
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non consentita alla luce dell’art. 41, co. 2°, Cost., venendosi a configurare 
senz’altro una condotta abusiva e, dunque, illecita. 
L’abuso di dipendenza economica, così come quello della posizione dominante, si 
fonda pertanto sull’assenza di alternative per il destinatario della condotta abusiva, 
come suggerito dal riferimento, operato espressamente nel testo dell’art. 9 della 
legge sulla subfornitura, alla reale possibilità di reperire sul mercato alternative 
soddisfacenti. Tale possibilità non deve però essere valutata in astratto, bensì in 
concreto; pertanto, può succedere che – sebbene sussistano in astratto delle valide 
alternative sul mercato – l’impresa in situazione di dipendenza economica non 
possa in concreto farvi ricorso, ad esempio per motivi temporali1121, come 
accadrebbe nel caso di impossibilità di riconvertire, in tempi brevi, gli investimenti 
ad alto grado di specificità effettuati in esecuzione di una relazione commerciale 
arbitrariamente interrotta dall’impresa relativamente dominante1122.  
In assenza di una concreta e soddisfacente alternativa sul mercato per l’impresa in 
situazione di dipendenza economica, quella in posizione di “dominanza relativa” 
non potrà invocare – a difesa del proprio interesse di scegliere liberamente il 
proprio partner commerciale – la libertà di iniziativa economica, se non – come 
detto – in presenza di una obiettiva ragione che giustifica il rifiuto di contrarre. 
In sintesi, anche per quanto riguarda il rifiuto di contrarre opposto in una 
situazione di dipendenza economica, l’abusività della condotta dovrà essere 
accertata, dall’organo giudicante competente, caso per caso, tenendo conto delle 
peculiarità del caso concreto1123, attraverso un contemperamento tra interessi 
contrapposti1124, posto che sia l’interesse dell’impresa relativamente dominante di 
                                                          
1121 Si veda sul punto A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., p. 140, la 
quale prende ad esempio settori quali quello dell’abbigliamento, dove «gli ordinativi si devono 
produrre nella stagione precedente e nel quale la disponibilità della merce con sufficiente anticipo è 
un presupposto necessario per la promozione della stagione». 
1122 Ibidem. In proposito si veda inoltre S. BASTIANON, Rifiuto di contrarre, interruzione arbitraria delle 
relazioni commerciali e abuso di dipendenza economica, nota a Trib. Bari, 6 maggio 2002, in Corr. giur., 2002, 
p. 1069. 
1123 Cfr. in merito A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 122, 
secondo il quale la scelta dell’imprenditore «forte» dovrà essere valutata «[…]in relazione alle 
motivazioni poste alla base della scelta, all’andamento del pregresso rapporto (se caratterizzato da 
costanti e corrette relazioni o, al contraro, da inadempimenti dell’una o dell’altra parte), 
all’insorgenza o meno di un legittimo affidamento alla stabilità e prosecuzione del rapporto da parte 
del soggetto debole, all’esistenza o meno di investimenti specifici e non riutilizzabili sul mercato, 
all’avvenuto o meno ammortamento di tali investimenti, all’esistenza o meno di alternative 
praticabili sul mercato, e così via». 
1124 Si veda in proposito A. BARBA, L’abuso di dipendenza economica: profili generali, cit., p. 350, il quale 
afferma che – anche nell’ipotesi di abuso della dipendenza economica altrui – il bilanciamento degli 
interessi costituisce «la sostanza del giudizio», in quanto detto bilanciamento «[…]sembra opzione 
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scegliere liberamente il soggetto con cui instaurare rapporti commerciali, sia 
l’interesse dell’impresa dipendente di contrarre con la prima, al fine di soddisfare la 
finalità che ha animato la propria iniziativa commericale, trovano entrambi il 
proprio referente costituzionale nell’art. 41 Cost.1125. 
Tanto premesso, in via generale, sulla figura del rifiuto di contrarre nel contesto 
dell’abuso di dipendenza economica, è necessario svolgere alcune considerazioni 
sulle singole ipotesi di rifiuto testualmente previste dall’art. 9 della l. n. 192/98, 
ossia il rifiuto di vendere o di comprare e l’interruzione arbitraria delle relazioni 
commerciali in atto.  
Per ciò che concerne il rifiuto di vendere o di comprare è bene chiarire come con 
tale formula non si intenda il rifiuto di concludere contratti di compravvendita, 
quanto piuttosto il rifiuto di intrattenere con l’impresa in situazione di dipendenza 
economica qualsivoglia relazione commerciale1126, a prescindere dall’esistenza di 
relazioni pregresse tra le medesime1127. Pertanto, posto che il riferimento alle 
“relazioni commerciali” caratterizza, sia direttamente, sia indirettamente, entrambe 
le forme legalmente tipiche del rifiuto a contrarre ex art. 9, non ci si può esimere 
dall’individuare il significato di tale locuzione. Sul punto, prevale una posizione 
estensiva, volta a ricomprendere nel novero delle relazioni commerciali non 
soltanto quelle che si concretizzano espressamente in un vincolo contrattuale, 
bensì ogni tipo di relazione di affari tra imprese1128. 
In merito, invece, alla fattispecie dell’interruzione arbitraria delle relazioni 
commerciali in atto, le ipotesi interruttive tradizionalmente prese in considerazione 
presuppongono la stipulazione di un contratto tra imprese, dal quale deriva, a 
carico di una o più parti, una situazione di dipendenza economica nei confronti di 
una o più controparti (c.d. contratto base); in particolare, tali ipotesi possono 
sostanziarsi: nel recesso ingiustificato o arbitrario da un contratto a tempo 
indeterminato; nella disdetta di un contratto a tempo determinato con rinnovo 
                                                                                                                                                          
politica di proteggere l’imprenditore in situazione di dipendenza economica e quella economica che 
spinge verso il primato della libertà dell’imprenditore più forte». 
1125 Così A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., p. 140; nel medesimo 
senso anche A. DI BIASE, Monopolio di fatto, dominio nel mercato ed obbligo a contrarre, cit., p. 120. 
1126 Cfr. PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 298. 
1127 Sul punto si veda A. BARBA, L’abuso di dipendenza economica: profili generali, cit., p. 351, il quale 
sottolinea come la formulazione dell’art. 9, legge subfornitura, non lascia àdito a dubbi in relazione 
alla sua applicabilità «anche a quelle ipotesi in cui la dipendenza economica, valutata alla stregua 
dell’ultimo periodo del 1° co., non presuppone l’esistenza di un rapporto commerciale, bensì è 
fenomenologicamente connessa proprio al rifiuto di contrarre». 
1128 Ibidem. Nel medesimo senso anche A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, 
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automatico alla scadenza; nel mancato rinnovo di un contratto sottoposto a 
termine finale scaduto1129.  
Tratto che caratterizza tutte le ipotesi sopra menzionate risiede nel legittimo 
affidamento che sorge in capo alla parte economicamente dipendente – divenuta 
tale proprio in virtù delle pregresse relazioni commerciali intrattenute con 
l’impresa relativamente dominante – circa la prosecuzione del rapporto 
contrattuale, ovvero la conclusione di ulteriori contratti, inducendola così ad 
organizzare la propria attività d’impresa sulla base di una siffatta prospettiva1130.  
In particolare, per quanto riguarda il recesso1131, il problema si pone in ordine 
all’individuazione dei casi in cui il medesimo possa ritenersi “arbitrario”, posto che 
– in via generale – recedere da un contratto rappresenta un legittimo esercizio 
dell’autonomia contrattuale riconosciuta ai privati1132. Non mi sembra di poter 
aderire a quell’impostazione estensiva che considera arbitrario ogni recesso 
effettuato in presenza di una situazione di dipendenza economica1133, requisito che 
deve sì considerarsi necessario, ma non certo sufficiente a rendere arbitrario il 
recesso, dovendo altresì concorrere con l’assenza di una ragione giustificativa della 
condotta che possa escluderne la finalità abusiva. Ne deriva che, anche in relazione 
alle modalità di esercizio del recesso, si pone un problema di bilanciamento tra 
interessi contrapposti, segnatamente la tutela della libertà contrattuale dell’impresa 
relativamente dominante, da una parte, e la tutela dell’impresa in condizione di 
                                                          
1129 PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 298. 
1130 In questo senso si veda A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., p. 
162, dove l’Autrice prende ad esempio un rapporto di subfornitura, in cui il subfornitore abbia 
effettuato investimenti ad alto grado di specificità, ammortizzabili esclusivamente con «una certa 
stabilità di relazioni contrattuali». L’Autrice, premesso che una siffatta relazione tra le parti 
determina una situazione di dipendenza economica in capo all’impresa debole, tale «da determinare 
una sostanziale impossibilità per l’impresa destinataria del rifiuto[…]di reperire sul mercato 
alternative soddisfacenti», sottolinea come in tal caso «il soggetto economicamente debole non 
possa essere lasciato in balìa delle scelte unilaterali del contraente forte». 
1131 Sul rapporto tra abuso di dipendenza economica e recesso si veda, con particolare riferimento – 
in materia di reti d’impresa – al recesso dal contratto di rete a tempo indeterminato, il recente 
contributo di A. BARBA, Reti di impresa e abuso di dipendenza economica, in Contr. impr., 2015, 6, pp. 
1264-1351, spec. pp. 1329-1332, dove si evidenzia come il recesso dal contratto di rete possa essere 
invocato dall’impresa che subìsce l’abuso di dipendenza economica, ma allo stesso modo «il recesso 
può persino realizzare un abuso di dipendenza economica, più che tutelare l’impresa che lo abbia 
subito» (corsivo dell’Autore). 
1132 Cfr. L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 246. 
1133 In questo senso mi pare si esprima, ad esempio, R. NATOLI, voce Abuso di dipendenza economica, 
cit., p. 22, nel ritenere arbitraria qualsiasi interruzione che precluda al soggetto “debole” di produrre 
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dipendenza economica, rimasta priva di alternative soddisfacenti sul mercato, 
dall’altra1134.  
Ciò comporta che anche il giudizio sull’arbitrarietà del recesso non potrà 
prescindere da una valutazione dell’organo giudicante, da effettuarsi caso per caso, 
volta ad accertare in concreto la meritevolezza del suo esercizio1135; giudizio che – 
secondo alcuni1136 – sarebbe diretto non tanto all’accertamento di una giusta causa 
di recesso, quanto piuttosto ad una valutazione, alla luce del principio di buona 
fede, delle modalità e delle tempistiche del suo esercizio. 
Allo stesso modo, anche per le due ulteriori ipotesi, ossia la disdetta di un 
contratto a tempo determinato con rinnovo automatico alla scadenza e il mancato 
rinnovo di un contratto sottoposto a termine finale scaduto, entra in gioco la 
valutazione della condotta dell’impresa relativamente dominante, là dove l’impresa 
dipendente abbia effettuato investimenti ad alto grado di specificità, tali da far 
insorgere un ragionevole affidamento sulla prosecuzione delle relazioni 
commerciali, a maggior ragione se il tutto è alimentato da una prassi, consolidatasi 
nelle pregresse relazioni tra le parti, fondata su rinnovi contrattuali alla scadenza 
del termine.  
In questo caso, infatti, sia l’esercizio della disdetta, sia l’esercizio della facoltà di 
non procedere al rinnovo del contratto – pur rappresentando entrambe, come già 
visto per il recesso, manifestazione del principio di autonomia contrattuale, 
devono necessariamente essere bilanciati con l’affidamento dell’impresa 
dipendente. Pertanto, anche in tali casi, la legittimità della condotta posta in essere 
dall’impresa relativamente dominante dovrà essere valutata caso per caso, 
                                                          
1134 Così ad esempio, nel contratto di franchising, che si caratterizza per gli investimenti specifici 
generalmente effettuati dal franchisee, in caso di recesso ad opera del frinchisor si pone il problema del 
recupero dei suddetti investimenti. Al fine di contemperare la tutela della libertà contrattuale del 
frinchisor e la tutela della posizione di debolezza economica del frinchisee è stata elaborata la c.d. 
recovery period rule, in base alla quale il recesso può considerarsi giustificato «solo se interviene quando 
sono stati ammortizzati i costi relativi agli investimenti effettuati dal contraente che lo subìsce» 
(Così L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 247).  
Sul punto si veda anche V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e 
diritto antitrust, cit., p. 419, il quale – più in generale – chiarisce come nei casi in cui la dipendenza 
economica derivi da pregresse relazioni commerciali «a causa degli alti costi di conversione 
dell’azienda verso una domanda o offerta alternativa[…]», la concessione di un periodo di prevviso 
più lungo del normale, «tale da permettere all’impresa dipendente di ammortizzare gli investimenti 
effettuati[…]dovrebbe di per sé essere indice di correttezza del comportamento». 
1135 Ma si veda, in senso contrario, A. BARBA, L’abuso di dipendenza economica: profili generali, cit., p. 
349, il quale ritiene eccessiva l’idea «per cui in costanza di dipendenza economica il recesso legale o 
convenzionale assuma una conformazione necessariamente causale, ossia sindacabile dal giudice di 
merito sotto il profilo della esigibilità in concreto della prosecuzione del rapporto». 
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risultando arbitraria e, dunque, abusiva, qualora si mostri contraria al principio 
della buona fede1137.  
 
8.1. – (Segue): la natura del rifiuto abusivo di contrarre. Configurabilità di 
un obbligo legale a contrarre?  
Giunti a questo punto, non resta che affrontare il problema delle conseguenze del 
rifiuto di contrarre nel sistema dell’abuso di dipendenza economica, nonché dei 
rimedî che la disciplina ex art. 9 della l. n. 192/98 appronta a fronte di tale 
condotta abusiva. Tuttavia, prima di approfondire i temi appena citati, è necessario 
individuare l’interesse effettivamente protetto dalla disciplina qui esaminata, 
nell’ottica di stabilire se l’abuso dello stato di dipendenza economica altrui possa 
dare luogo a responsabilità extracontrattuale, ovvero contrattuale. 
La dottrina maggioritaria propende tradizionalmente per la responsabilità 
extracontrattuale1138, sostenendo che il divieto di abuso impone a ciascuna impresa 
che si interfacci, nelle relazioni commerciali, con un’altra impresa in situazione di 
dipendenza economica nei suoi confronti, un generale dovere di astenersi dal porre 
in essere tutte le condotte integranti l’abuso dello stato di dipendenza della 
controparte, ciò a tutela di un interesse generale, piuttosto che dell’interesse 
dell’impresa debole. 
Al contrario, se si ritiene che la norma sull’abuso di dipendenza economica, oltre 
che l’interesse generale, miri a tutelare anche l’interesse dell’impresa debole, nel 
contesto del singolo rapporto commerciale, allora non sembrerebbe del tutto 
improbabile configurare una obbligazione in senso stretto, che troverebbe la 
propria fonte proprio nell’art. 9 della legge sulla subfornitura e il cui 
inadempimento sarebbe suscettibile di determinare una responsabilità 
contrattuale1139. 
                                                          
1137 Cfr. L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 248, secondo cui la buona fede 
fungerebbe non solo da paramentro di valutazione della condotta delle parti, ma anche da «fonte di 
obblighi solidali agli interessi di queste». 
1138 Cfr. ex multis PH. FABBIO, L’abuso di dipendenza economica, cit., pp. 501 ss.; V. PINTO, L’abuso di 
dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, cit., pp. 414 ss; A. MAZZIOTTI 
DI CELSO, Art. 9, abuso di dipendenza economica, cit., p. 260; F. PROSPERI, Subfornitura industriale, abuso 
di dipendenza economica e tutela del contraente debole, cit., pp. 662-663; M. LIBERTINI, La responsabilità per 
abuso di dipendenza economica: la fattispecie, cit., p. 19; C. OSTI, Primo affondo dell’abuso di dipendenza 
economica, in Foro it., 2002, I, cc. 2178 ss. 
1139 In questo senso A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., pp. 197 ss., 
secondo cui non vi sarebbero ostacoli nell’affermare che l’obligo a contrarre «trova la sua fonte 
(non già in un accordo, bensì) proprio nel divieto di abuso di cui all’art. 9 l. n. 192 del 1998, la cui 
ratio non è tanto (o solamente) quella di perseguire gli interessi dell’agente (ritenuti immeritevoli), 
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A ben vedere, anche per l’abuso di dipendenza economica possono in gran parte 
essere replicate le medesime argomentazioni critiche, esposte in precedenza sulla 
configurabilità dell’abuso di posizione dominante come fatto illecito, fonte di 
responsabilità extracontrattuale. In primo luogo, non sembrerebbe profilarsi, 
anche nell’ipotesi in esame, un mero dovere legale di astensione a contenuto 
negativo, cosa che invece – come visto – caratterizza il fatto llecito ex artt. 2043 ss. 
cod. civ.  
Al contrario, il dovere di non abusare della dipendenza economica altrui trova una 
propria specificazione nelle fattispecie esemplificative menzionate nella stessa 
disposizione, dalle quali è possibile ricavare, per mezzo di un ragionamento a 
contrario1140, obblighi positivi a fonte legale, come quello di prevedere condizioni 
contrattuali eque e obiettivamente giustificate, quello di non interrompere 
arbitrariamente le relazioni commerciali in atto e – soprattutto – quello di vendere 
e di comprare (gli ultimi due sussumibili all’interno della più ampia categoria 
dell’obbligo di contrarre).  
In secondo luogo, così come detto in precedenza per l’abuso di posizione 
dominante1141, un ulteriore elemento che farebbe propendere in senso contrario 
rispetto alla configurabilità del rifiuto abusivo di contrarre come fatto illecito, 
risiede nella circostanza che anche la disposizione in esame individua, quale 
oggetto della valutazione di illegittimità, la condotta abusiva in sé – con particolare 
riferimento al rifiuto di contrarre – prescindendo dalla produzione di un danno 
attuale o potenziale, che tutt’al più acquisirà rilievo in una seconda fase del 
giudizio. 
Non sembrerebbe cogliere nel segno, inoltre, l’argomentazione secondo cui 
l’interruzione arbitraria delle relazioni commerciali e il rifiuto di vendere o di 
comprare, in quanto fattispecie di abuso che operano “fuori” dal contratto, 
potrebbero dar luogo esclusivamente a responsabilità extracontrattuale1142. Una tale 
                                                                                                                                                          
sottolinea l’Autrice, «Dalla disposizione nasce un’obbligazione, a carico di un soggetto debitore 
(impresa dominante) consistente nella conclusione del contratto al fine di realizzare l’interesse del 
creditore (impresa dipendente)». Sulla qualificazione della responsabilità da abuso di dipendenza 
economica come responsabilità contrattuale si veda inoltre A. MUSSO, La subfornitura, cit., p. 533. 
1140 La formulazione negativa del divieto non precluderebbe la possibilità di ricavare obblighi 
positivi, in questo senso si veda G. SENA, L’abuso di posizione dominante, in Studi in onore di Alberto 
Asquini, IV, Padova, 1965, p. 1856, nota n. 13. Si veda, inoltre, anche G. D’AMICO, La formazione del 
contratto, in Il terzo contratto, a cura di G. Gitti – G. Villa, Bologna, 2008, p. 66, spec. alla nota n. 71, 
dove espressamente si afferma che «vietare un comportamento altro non significa che enunciare la 
doverosità del comportamento opposto» (corsivo dell’Autore). Tuttavia, in senso contrario – come 
già segnalato in precedenza) – cfr. N. VISALLI, Il contratto imposto, cit., p. 208. 
1141 Si veda supra in questo capitolo, sez. I, par. n. 4.3. 
1142 Così V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, 
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prospettazione, infatti, non pare in grado di opporsi efficacemente né a 
quell’orientamento che – come visto – individua nelle relazioni tra impresa 
relativamente dominante e impresa economicamente dipendente un contatto 
sociale qualificato, suscettibile di dar luogo a responsabilità contrattuale, né 
tantomeno rappresenta una valida argomentazione contro quell’orientamento che 
– più in generale – individua nell’art. 9 qui esaminato la fonte di un obbligo legale a 
contrarre. Infatti, è ormai pacifico che la responsabilità contrattuale ex artt. 1218 
ss. cod. civ. trovi applicazione non soltanto nei confonti delle obbligazioni aventi 
fonte contrattuale, bensì in ogni caso di obbligazione rimasta inadepiuta, 
qualunque ne sia la fonte1143.  
Pertanto, se si ammette che dall’art. 9 della legge sulla subfornitura possa ricavarsi 
un obbligo legale di contrarre, in capo all’impresa relativamente dominante e a 
vantaggio di quella che versa in una situazione di dipendenza economica, il rifiuto 
ingiustificato di contrarre opposto dalla prima alla seconda rileverà quale 
inadempimento di tale obbligo, dando certamente luogo ad un’ipotesi di 
responsabilità contrattuale, a prescindere dall’esistenza di un contratto che vincoli 
effettivamente le parti. 
Per dovere di completezza, deve segnalarsi che – oltre all’orientamento che ravvisa 
nell’abuso di dipendenza economica una fattispecie suscettibile di far sorgere la 
responsabilità extracontrattuale e quello che, al contrario, individua nell’abuso 
un’ipotesi di responsabilità contrattuale – alcuni autori hanno prospettato una 
qualificazione della responsabilità derivante dal rifiuto abusivo di contrarre in 
termini di responsabilità precontrattuale1144.  
                                                                                                                                                          
che si collocano «al di fuori» del contratto» (corsivo dell’Autore), non possono essere fonte di 
responsabilità contrattuale. L’Autore, a sostegno della propria posizione, sottolinea come – 
diversamente argomentando – «sarebbe arduo sostenere il contrario, considerato che tali 
comportamenti, se posti in essere in violazione di specifiche obbligazioni derivanti da un negozio, 
rappresenterebbero altrettanti casi di inadempimento e troverebbero, quindi, adeguata sanzione 
nella responsabilità ex art. 1218 c.c., senza alcuna necessità di fornire la (difficile) prova della 
dipendenza». 
1143 Su tutti si veda L. MENGONI, Responsabilità contrattuale (dir vig.), cit., p. 1072; nonché, più di 
recente, E. MOSCATI, La disciplina generale delle obbligazioni, in La didattica del diritto civile, a cura di S. 
Mazzamuto e E. Moscati, Torino, 2015, p. 154, il quale specifica come con l’espressione 
“responsabilità contrattuale” si intende, secondo l’orientamento più moderno, «non soltanto la 
responsabilità derivante dalla violazione di obblighi assunti con un contratto, ma anche la 
responsabilità che sussiste quando, pur non essendovi un contratto, venga violato un vincolo 
obbligatorio preesistente tra le parti, abbia esso o no la sua fonte in un contratto». 
1144 Cfr. in particolare D. MAFFEIS, Art. 9-Abuso di dipendenza economica, cit., p. 81; F. MACARIO, 
Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra imprese: verso una clausola generale?, in Riv. dir. civ., 
2005, I, pp. 695 ss.; E. SCODITTI, Danni da intesa anticoncorrenziale per una delle parti dell’accordo: il punto 
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Tale impostazione, oltre che sull’assenza – nel momento in cui viene espresso il 
rifiuto – di un negozio giuridico suscettibile di dar luogo ad un vincolo negoziale 
tra le parti, si fonda sulla circostanza secondo cui – così come avviene in caso di 
abbandono ingiustificato delle trattative, tipica ipotesi rientrante nel novero dei 
comportamenti contrarî alla buona fede, ai sensi dell’art. 1337 cod. civ. – anche 
nelle ipotesi di rifiuto di contrarre opposto ad una impresa in situazione di 
dipendenza economica – come visto1145 – sorge in capo a quest’ultima una 
situazione di affidamento circa la prosecuzione del rapporto, ovvero la conclusione 
di un nuovo contratto.  
Tuttavia, pur senza voler entrare nel merito di quell’orientamento, che ha trovato 
notevoli riscontri in dottrina1146, secondo cui anche la responsabilità 
precontrattuale sarebbe in realtà riconducibile nell’àmbito della responsabilità 
contrattuale, non può trascurarsi il fatto che l’affidamento di cui sopra si articola in 
maniera alquanto differente nelle due distinte fattispecie: nel caso dell’abbandono 
delle trattative, ciò che viene sanzionato dall’art. 1337 cod. civ. è l’aver suscitato 
nella controparte – imbastendo e proseguendo trattative fino a condurle ad uno 
stadio avanzato – il falso convincimento circa la conclusione del contratto, in 
assenza di una reale volontà in tal senso, mentre – al contrario – in caso di rifiuto 
abusivo di contrarre, l’affidamento dell’impresa “debole” non dipende da una 
condotta equivoca dell’impresa dominante, quanto piuttosto dal rapporto di 
dipendenza economica1147. 
In altri termini, ciò che differirebbe nelle due fattispecie sarebbe la fonte 
dell’affidamento, che nei casi di responsabilità precontrattuale «si fonda 
sull’esistenza di trattative ad uno stadio avanzato, nell’art. 9 prescinde del tutto da 
                                                          
1145 Si veda supra in questo capitolo e in questa sezione, par. n. 8, a p. 335, testo e nota n. 1130. 
1146 Sulla natura contrattuale della responsabilità precontrattuale si vedano ex multis L. MENGONI, 
Sulla natura della responsabilità precontrattuale, in Riv. dir. comm., 1956, II, pp. 360 ss., spec. pp. 364-365; 
R. SCOGNAMIGLIO, Dei contratti in generale, in Comm. cod. civ., a cura di A. Scialoja – G. Branca, artt. 
1321-1352, Bologna-Roma, 1970, pp. 213 ss.; G. VISINTINI, La reticenza nella formazione dei contratti, 
Padova, 1972, p. 100; F. BENATTI, La responsabilità precontrattuale, Milano, 1963, pp. 115 ss.; S. 
ROMANO, voce Buona fede (dir. priv.), in Enc. dir., V, Milano, 1959, p. 68. In giurisprudenza, per 
l’accoglimento di siffatta impostazione si veda, in particolare, Cass., 12 luglio 2016, n. 14188, in 
Corr. giur., 2016, 12, pp. 1504-1510, con nota adesiva di C. CICERO, La responsabilità (pre)contrattuale 
come responsabilità da contatto sociale, ivi, pp. 1510-1516. 
Tuttavia, la dottrina ancora maggioritaria – tradizionalmente spalleggiata da un influente 
orientamento giurisprudenziale (su tutte si vedano Cass., sez. un., 16 luglio 2001, n. 9645, in Foro it., 
I, 2002, c. 806; Cass., 5 agosto 2004, n. 15040, in Giust. civ., 2005, I, pp. 669 ss.) – propende per una 
qualificazione della responsabilità precontrattuale in termini di responsabilità extracontrattuale, si 
vedano – a titolo di esempio – C. M. BIANCA, Diritto civile, III, Il contratto, cit., pp. 157 ss.; F. D. 
BUSNELLI, Itinerari europei nella «terra di nessuno tra contratto e fatto illecito»: la responsabilità da informazioni 
inesatte, in Contr. impr., 1991, pp. 563-566. 
1147 Cfr. sul punto F. PROSPERI, Il contratto di subfornitura e l’abuso di dipendenza economica. Profili 
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tale circostanza e trae origine da un’obiettiva situazione di mercato riguardante i rapporti tra 
impresa dominante e dipendente: il rapporto di dipendenza economica»1148. 
Le argomentazioni sopra esplicitate, dirette ad escludere l’applicabilità tanto della 
responsabilità extracontrattuale, quanto di quella precontrattuale, risultano 
pertanto pienamente coerenti con l’impostazione volta ad individuare, nell’art. 9 
della legge sulla subfornitura, un obbligo legale a contrarre, nel rispetto della parità 
di trattamento1149, in capo all’impresa relativamente dominante, 
dall’inadempimento del quale deriverebbe certamente una ipotesi di responsabilità 
contrattuale. Si tratterebbe, in particolare, di una fattispecie di obbligo a contrarre 
che, pur avendo la propria fonte diretta nella legge (ossia nel citato art. 9), trova 
però il suo fatto costitutivo nell’esistenza stessa della relazione “potere economico-
situazione di dipendenza economica” che caratterizza i rapporti tra impresa “forte” 
e impresa “debole”. In questo senso, l’insorgere di una situazione di dipendenza 
economica potrebbe dunque intendersi quale fatto giuridico – indicato dalla legge 
– idoneo a far sorgere l’obbligo a contrarre, ai sensi dell’art. 1173 cod. civ. 
Ad ogni modo, pur volendo accedere a tale ricostruzione, non può trascurarsi 
come anche nella citata circostanza, così come già visto in precedenza 
nell’esaminare la possibile configurazione di un obbligo legale a contrarre a carico 
dell’impresa in posizione dominante nel mercato, sia necessaria una pronuncia che 
accerti effettivamente lo stato di dipendenza economica dell’impresa che subìsce il 
rifiuto, nonché il carattere abusivo della condotta, posto che – come visto – non 
tutti i rifiuti di contrarre possono considerarsi abusivi, ma soltanto quelli che 
                                                          
1148 Così V. PINTO, L’abuso di dipendenza economica «fuori dal contratto» tra diritto civile e diritto antitrust, 
cit., spec. p. 415 (corsivo dell’Autore). In proposito si veda anche A. VILLELLA, Abuso di dipendenza 
economica ed obbligo a contrarre, cit., pp. 208-209, la quale sottolinea come nel contesto della 
responsabilità precontrattuale «il dovere di buona fede nelle trattative prescinde dalla qualifica dei 
soggetti e dalla particolare posizione da essi assunta nel rapporto», pertanto l’affidamento di una 
parte circa la conclusione del contratto, che trova la propria fonte nel fatto che le trattative siano 
giunte ad uno stadio avanzato, rappresenta «il fatto costitutivo del dovere di condotta dell’altro 
contraente e della conseguente responsabilità[…]», mentre – al contrario – nella fattispecie ex art. 9 
della legge n. 192/98, l’obbligo di tenere un comportamento positivo, ossia l’obbligo di contrarre, 
prescinde dalla presenza di trattative, ma si fonda esclusivamente sull’esitenza di «un rapporto 
caratterizzato, da un lato, dalla particolare posizione di dominio assunta da un soggetto e, dall’altro, 
da una situazione di dipendenza economica e dall’impossibilità di reperire altrove alternative 
soddisfacenti». 
Tuttavia, in senso contrario si veda L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 251, 
nota n. 215, il quale critica tale visione sottolineando come la stessa trascuri il fatto che il dovere di 
correttezza si estende non soltanto all’àmbito delle trattative, ma anche a quello della formazione 
del contratto, «[…]specie in fenomeni, come i rapporti tra imprese, governati da una progressiva 
specificazione del contenuto negoziale».  
1149 Altrimenti, in caso contrario, l’imposizione ingiustificata di condizioni contrattuali 
discriminatorie costituirebbe a sua volta abuso di dipendenza economica, come espressamente 
sancito dallo stesso art. 9, co. 2°, della l. n. 192/98. Sulle relazioni tra parità di trattamento e abuso 
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risultino privi di una ragione oggettiva diretta a giustificare un siffatto 
comportamento. 
Proprio in ciò risiede, forse, la più grande differenza rispetto all’obbligo di 
contrarre ex art. 2597 cod. civ., per la cui costituzione non è richiesta alcuna 
preventiva pronuncia, posto che la situazione economica che funge da 
presupposto per l’insorgere dell’obbligo, ossia la situazione di monopolio, è 
assicurata in via diretta dalla legge e non necessita, pertanto, di uno specifico 
accertamento.  
Peraltro, si è visto in precedenza1150 come, seguendo quell’orientamento che 
attribuisce una lettura estensiva alla nozione dell’obbligo legale di contrarre, 
potrebbe considerarsi tale anche quello che trova nella legge una fonte soltanto 
indiretta, necessitando – nel suo iter formativo – di un ulteriore atto (come può 
essere, nelle ipotesi qui esaminate, la pronuncia che accerta l’abusività del rifiuto) 
che renda operativo il divieto di abuso, dal quale è possibile ricavare l’obbligo a 
contrarre.  
Tuttavia, a differenza di quanto invece sostenuto dalla dottrina appena citata1151, 
non mi sembra di poter condividere l’inquadramento di tale atto tra quelli aventi 
natura costitutiva, suscettibile perciò di determinare, in via autonoma, l’insorgere 
dell’obbligo a contrarre. Infatti, una lettura del genere, a mio avviso, difficilmente 
potrebbe ritenersi compatibile con il principio della tipicità della tutela 
costitutiva1152, espresso dall’art. 2908 cod. civ. Non vi sarebbero però problemi nel 
considerare il suddetto atto come uno degli elementi che concorre, unitamente alla 
sussistenza di una situazione di dipendenza economica (o di posizione dominante) 
e all’abusività della condotta, dallo stesso accertate, a perfezionare il fatto giuridico 
complessivo dal quale trarrebbe origine l’obbligo a contrarre.  
In estrema sintesi, l’obbligo legale a contrarre graverebbe, in via esclusiva, 
sull’impresa relativamente dominante che abbia opposto, all’impresa in situazione 
di dipendenza economica nei suoi confronti, un rifiuto di contrarre considerato 
abusivo all’esito della valutazione operata dall’organo competente. Ciò significa 
che, anteriormente alla pronuncia diretta ad accertare l’abuso, nessun obbligo a 
contrarre potrebbe in alcun caso ravvisarsi in capo all’impresa relativamente 
dominante e, dunque, nessuna azione, sia essa volta ad ottenerne l’adempimento, 
                                                          
1150 Si veda supra in questo capitolo, alla sezione I, par. n 4.3.1, p. 286, testo e note nn. 970 e 972 
1151 F. CORAGGIO, Abuso di posizione dominante e obblighi legali di contrarre, cit., p. 186. 
1152 Cfr. in proposito V. ANDRIOLI, Diritto processuale civile, Napoli, 1979, I, pp. 345 ss.; L. 
MONTESANO, voce Obbligo a contrarre, cit., p. 508; A. PROTO PISANI, Appunti sulla tutela c.d. costitutiva 
(e sulle tecniche di produzione degli effetti sostanziali), in Riv. dir. proc., 1991, p. 61. Per una critica a tale 
impostazione, volta a ridimensionare l’eccezionalità della tutela costitutiva, si veda invece A. 
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ovvero a costituire gli effetti del contratto non concluso, potrebbe proporsi nei 
confronti di quest’ultima. 
Invero, la necessità di un giudizio che implichi il bilanciamento tra interessi 
differenti potrebbe rappresentare un argomento – già espresso in precedenza, per 
quanto riguarda il rifiuto abusivo di contrarre opposto dall’impresa dominante ad 
altra impresa1153 – favorevole alla qualificazione della responsabilità derivante dal 
rifiuto abusivo in termini di responsabilità extracontrattuale. In questo senso, 
pertanto, più che di obbligo legale a contrarre, dovrebbe allora parlarsi più 
propriamente di obbligo giudiziale a contrarre (ovvero di obbligo a contrarre ex 
delicto).  
Tuttavia, a ben vedere, vi è una rilevante e non trascurabile differenza tra il 
bilanciamento degli interessi che entrano in gioco in caso di rifiuto a contrarre 
dell’impresa dominante nei confronti di altra impresa e il bilanciamento che, 
invece, viene operato al fine di accertare il carattere abusivo del rifiuto di contrarre, 
ai sensi dell’art. 9 della legge sulla subfornitura. Nel primo caso, infatti, l’abusività 
del rifiuto deve essere valutata anche e soprattutto in relazione agli effetti che la 
condotta produce sull’intero assetto concorrenziale del mercato e sui consumatori, 
considerati – come visto – destinatarî ultimi della legislazione antitrust; nel secondo 
caso, invece, fatta salva l’ipotesi in cui si voglia accogliere la tesi che prospetta, 
anche per la disciplina dell’abuso di dipendenza economica, le medesime finalità 
riconosciute all’abuso di posizione dominante1154, l’accento è posto sulla tutela 
dell’imprenditore “debole”.  
Ne deriva che, in tale ultima ipotesi, la valutazione del carattere abusivo del rifiuto 
è essenzialmente circoscritta al bilanciamento degli interessi delle parti coinvolte 
(ossia l’autore e il destinatario del rifiuto), sostanziandosi in definitiva nella verifica 
circa la sussistenza di una ragione oggettiva che possa fungere da causa di 
giustificazione della condotta, la quale altrimenti – in presenza di una situazione di 
dipendenza economica – dovrà necessariamente essere considerata abusiva, 
dovendo ritenersi altresì contraria al principio di buona fede. 
Non sembra allora del tutto privo di fondamento affermare la vicinanza tra la 
fattispecie del rifiuto a contrarre qui esaminata e quella del rifiuto opposto 
                                                          
1153 Si veda supra in questo capitolo, alla sezione I, par. n. 4.3. 
1154 In questo caso, infatti, se si afferma la comune finalità tra le due discipline qui esaminate, 
dovrebbe necessariamente attribuirsi anche all’abuso di dipendenza economica il compito di 
tutelare il bene giuridico della concorrenza dinamica. Pertanto, risulterebbe arduo smentire che, 
pure in riferimento alla disciplina di cui all’art. 9 della legge n. 192/98, «non siano estranei profili di 
tutela dei consumatori» (Così M. LIBERTINI, I principi della correttezza professionale nella disciplina della 
concorrenza sleale, in Scritti in onore di Antonio Pavone La Rosa, v. I, tomo II, Milano, 1999, p. 575 ss., 
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dall’impresa dominante al consumatore finale, posto che anche in tale ultima 
ipotesi gli interessi presi in considerazione sarebbero esclusivamente quelli delle 
parti coinvolte.  
Pertanto, sotto questo profilo, non può negarsi che il rifiuto abusivo di contrarre 
ex art. 9 della legge sulla subfornitura denoti delle rilevanti somiglianze con 
l’obbligo legale a contrarre di cui agli artt. 2597 e 1679 cod. civ., soprattutto se si 
ha riguardo alla circostanza secondo cui – in entrambi i casi – l’insorgenza 
dell’obbligo a contrarre è impedita dalla ricorrenza di cause oggettive che 
giustificano la condotta. 
In verità, mentre nel contesto dell’obbligo legale a contrarre codicistico, le cause di 
giustificazione si riducono essenzialmente all’anormalità della domanda, ovvero al 
verificarsi di eventi straordinari suscettibili di determinare un aumento 
imprevedibile della stessa, al contrario, il numero delle cause oggettive suscettibili 
di giustificare il rifiuto di contrarre opposto, all’impresa “debole”, dall’impresa 
relativamente dominante, è di gran lunga superiore, potendo riguardare anche 
cause relative alla sfera soggettiva dell’impresa autrice del rifiuto, come – ad 
esempio – il rispetto delle proprie esigenze di riorganizzazione aziendale, ovvero la 
generica impossibilità economica di evadere la domanda a lei rivolta, circostanze 
che certamente non fanno venir meno la responsabilità da inadempimento 
dell’obbligo ex artt. 2597 e 1679 cod. civ.  
Quanto appena detto, tuttavia, può trovare una giustificazione credibile solo se si 
pensa che, nelle ipotesi di rifiuto abusivo di contrarre, sia ai sensi dell’art. 3 della l. 
n. 287/90, sia ai sensi dell’art. 9 della l. n. 192/98, la posizione di supremazia 
(seppur relativa) – oltre a non essere di per sé vietata – non trova fondamento 
nella legge, ovvero in un atto amministrativo, a differenza di quanto invece accade 
per il monopolista legale o per il concessionario di un pubblico servizio.  
In questo senso, considerato che la posizione di forza in cui si trovano ad operare 
dipende da cause esterne rispetto al mero esercizio della loro attività, ovvero al 
naturale sviluppo del mercato, trova una sua logica il fatto che il monopolista di 
diritto o il concessionario siano soggetti ad un regime meno favorevole rispetto a 
quello riservato, al contrario, all’impresa (assolutamente o relativamente) 
dominante, chiamata a rispondere per il rifiuto esclusivamente nell’ipotesi in cui lo 
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8.2. – (Segue): i rimedî avverso il rifiuto abusivo di contrarre ai sensi dell’art. 
9 della legge n. 192/98. 
Similmente a quanto già espresso in merito al supposto obbligo di contrarre 
ricavabile dall’art. 3 della legge antitrust, se si afferma che anche dall’art. 9 della 
legge n. 192/98 sia possibile desumere un obbligo legale a contrarre, nulla 
vieterebbe – stante la sua applicabilità in via generale ad ogni ipotesi di obbligo 
legale a contrarre – di ricorrere all’esecuzione specifica dell’obbligo di concludere 
un contratto, ai sensi dell’art. 2932 cod. civ., al fine di far sorgere il rapporto 
obbligatorio tra le parti1155, seppur con tutti i limiti che, come visto in precedenza, 
l’applicazione di tale istituto porta con sé. 
Non solo, qualora in riferimento all’oggetto dell’obbligo a contrarre si voglia 
accogliere – come qui auspicato – la tesi definita prestazionista, il rifiuto di eseguire 
la prestazione richiesta, dando luogo ad inadempimento dell’obbligo di contrarre e, 
dunque, a responsabilità contrattuale ex artt. 1218 ss., potrà legittimare l’impresa 
destinataria del rifiuto ad agire tramite l’azione di adempimento, prevista all’art. 
1453, co. 1°, cod. civ.1156, in modo da ottenere una sentenza di condanna 
dell’impresa “forte” all’esecuzione della prestazione rifiutata che – costituendo 
titolo esecutivo – permetta all’attore di agire, in via esecutiva, ai sensi degli artt. 
2930 ss. cod civ.1157. 
                                                          
1155 Sull’ammissibilità del ricorso all’art. 2932 cod. civ., in caso di abuso di dipendenza economica, si 
veda diffusamente A. VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., pp. 211 ss., 
dove sono altresì analizzati tutti i principali problemi che coinvolgono l’istituto dell’esecuzione 
specifica dell’obbligo di concludere un contratto. Nel medesimo senso anche PH. FABBIO, L’abuso 
di dipendenza economica, cit., pp. 515 ss., seppur limitatamente agli obblighi a contrarre definiti 
dall’Autore “concreti”; nonché F. MACARIO, Abuso di autonomia negoziale e disciplina dei contratti fra 
imprese: verso una clausola generale?, cit., pp. 663 ss., spec. p. 697. 
In giurisprudenza si veda, ad esempio, Trib. Catania, (ord.) 9 luglio 2009, in Danno e resp., 10, 2009, 
pp. 997-999, commentata da G. COLANGELO, ivi, pp. 1000-1002, il quale ravvisa (a p. 1002) come 
«gli obblighi di contrarre rappresentano una realtà nel nostro ordinamento, uno strumento già 
ampiamente utilizzato nel diritto antitrust per il soggetto egemone sul mercato e non vi è alcun 
motivo per limitarne l’espansione anche laddove sia in gioco l’attività determinativa-integrativa del 
contenuto del contratto da parte del giudice». 
In senso contrario, invece, cfr. L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., p. 255, il quale 
– riferendosi in particolare alla fattispecie abusiva dell’imposizione di condizioni contrattuali inique 
– sostiene che in capo all’impresa relativamente dominante sorgerebbe non tanto un obbligo a 
contrarre, quanto un obbligo di rinegoziazione che, essendo configurabile come «un’obbligazione 
senza dovere primario di prestazione», sarebbe insuscettibile di esecuzione in forma specifica, 
nell’ipotesi di mancata rinegoziazione per volontà del contraente “forte”. 
1156 Sull’applicabilità, all’obbligo legale a contrarre, della disciplina generale dei contratti si rimanda a 
quanto detto supra al cap. I, sez. I, al par. n. 6. 
1157 Possibilità già delineata in precedenza per l’obbligo legale a contrarre ex artt. 2597 e 1679 cod. 
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Premessa, dunque, l’astratta applicabilità al caso di specie tanto dell’art. 2932 cod. 
civ., quanto dell’azione di adempimento di cui all’art. 1453 cod. civ., a seconda che 
si privilegi rispettivamente la lettura contrattualista, ovvero prestazionista, 
dell’oggetto dell’obbligo legale di contrarre, ciò che maggiormente rileva ai fini del 
presente discorso risiede nella circostanza secondo cui, in entrambi i casi, l’azione 
esercitata davanti al giudice ordinario dovrà necessariamente essere preceduta da 
una pronuncia che accerti il carattere abusivo del rifiuto di contrarre.  
Infatti, se si accoglie l’impostazione qui proposta, una siffatta pronuncia svolge un 
ruolo essenziale ai fini della configurabilità dell’obbligo legale, rappresentandone 
un presupposto indefettibile. Ne discende che, come accennato, in assenza della 
stessa non potrà darsi azione né per la costituzione coattiva del rapporto 
contrattuale oggetto dell’obbligo, né tanto meno per la condanna all’adempimento 
delle prestazioni che ne caratterizzano il contenuto. 
A ciò si aggiunga, inoltre, che l’obbligo legale a contrarre sembrerebbe ricorrere 
non già in ogni ipotesi di rifiuto abusivo, bensì solamente in quei casi in cui l’avvio 
o la prosecuzione delle relazioni commerciali con l’impresa dipendente si ponga 
quale unica alternativa lecita al rifiuto. Al contrario, in quelle ipotesi in cui siano 
date all’impresa relativamente dominante delle alternative parimenti valide per 
riemediare alla condotta abusiva, l’obbligo a contrarre potrà ritenersi solamente 
“condizionato” al mancato compimento delle altre condotte lecite1158. È evidente 
come l’insieme di tali circostanze emerga in modo chiaro dal provvedimento che 
accerta il carattere abusivo del rifiuto, sottolineandone ancora una volta 
l’importanza nel processo formativo dell’obbligo di contrarre, anche al fine di 
determinarne la struttura. 
Se così è, dunque, l’impresa in situazione di dipendenza economica che abbia 
subìto un rifiuto di contrarre dalla controparte “forte” dovrà, similmente a quanto 
visto in precedenza per l’abuso di posizione dominante, per prima cosa agire al 
fine di far accertare l’abuso di dipendenza economica e, solo successivamente, 
qualora il rifiuto dell’impresa relativamente dominante sia reiterato, potrà 
richiedere al giudice ordinario, sulla base della sola pronuncia che accerta l’abuso, o 
la sentenza costitutiva ex art. 2932 cod. civ., ovvero la sentenza di condanna del 
convenuto all’adempimento della prestazione rifiutata. 
                                                          
1158 Si veda in proposito PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 311, il quale, parlando di 
obbligo di contrarre concreto “condizionato”, porta ad esempio il caso in cui la condotta abusiva 
consista in un rifiuto di contrarre discriminatorio; in questa ipotesi, sottolinea l’Autore, all’impresa 
relativamente dominante è data l’alternativa tra «sospendere il trattamento di favore riservato alle 
altre imprese oppure estenderlo all’impresa discriminata». Pertanto, in una siffatta circostanza, 
l’obbligo di contrarre a parità di condizioni con l’impresa discriminata, sarà “condizionato” alla 
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Una strada del genere, ancorché astrattamente percorribile, comporta però il non 
trascurabile effetto negativo di allontanare ulteriormente il momento in cui la 
vittima del rifiuto potrà finalmente soddisfare il proprio interesse. Per questo 
motivo, anche per l’abuso di dipendenza economica si mostra utile verificare se 
possa riscontrarsi nella disciplina di cui all’art. 9 della legge n. 192/98 un rimedio 
che garantisca all’impresa dipendente una tutela “reale” a fronte dell’abuso, 
suscettibile di dare attuazione all’obbligo legale a contrarre ricavabile dal citato art. 
9. In questo modo, si consentirebbe al soggetto interessato di agire direttamente 
per l’attuazione coattiva del medesimo, esclusivamente sulla base della sentenza 
che si pronuncia sull’esistenza dell’abuso, prescindendo dunque da un’ulteriore 
sentenza costitutiva o di condanna all’adempimento.  
Per tali motivi, si rende necessario approfondire il discorso sul sistema rimediale 
predisposto dall’art. 9 della legge sulla subfornitura per far fronte all’abuso di una 
situazione di dipendenza economica e verificare quale, tra i rimedî offerti, si 
dimostra il più utile nel garantre una effettiva realizzazione dell’interesse 
dell’impresa “debole”, vittima del rifiuto a contrarre1159. Nella sua formulazione 
orginaria, l’unico rimedio preso in considerazione dalla disposizione normativa 
esaminata era la nullità del patto attraverso il quale si realizza l’abuso della 
dipendenza economica altrui1160; in seguito alla novella dell’art. 9, ad opera dell’art. 
11 della legge n. 57 del 2001, sono state altresì espressamente menzionate le azioni 
inibitorie e per il risarcimento dei danni, andando così a completare il quadro 
rimediale. 
La sanzione della nullità, in merito alla quale si discute da tempo in dottrina se 
debbano applicarsi le disposizioni relative alla nullità c.d. ordinaria, di cui agli artt. 
1418 ss. cod. civ.1161, oppure se trovino applicazione le diverse disposizioni previste 
                                                          
1159 Sulla necessità di prevedere, in caso di abuso di dipendenza economica, una tutela «che 
garantisca l’effettiva realizzazione dell’interesse positivo dell’impresa» si veda, in particolare, A. 
VILLELLA, Abuso di dipendenza economica ed obbligo a contrarre, cit., pp. 183 ss. 
1160 Cfr. B. GRAZZINI, Abuso di dipendenza economica, in C. BERTI – B. GRAZZINI, La disciplina della 
subfornitura nelle attività produttive, cit., p. 202, la quale sottolinea come all’interno della disposizione, 
intesa nella sua formulazione originaria, emergeva una discrasia, posto che le condotte 
esemplificativamente indicate nella disposizione facevano riferimento a fattispecie come il rifiuto di 
vendere o di comprare, ovvero l’interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in atto che, 
essendo attinenti alla fase antecedenete alla formazione del contratto, non erano certo idonee a 
tradursi in corrispondenti clausole negoziali. Pertanto, come sottolinea l’Autrice, «Doveva in questo 
modo necessariamente darsi atto che la sanzione della nullità poteva coprire una parte soltanto delle 
condotte abusive, ovverosia quelle che avessero indotto la parte alla conclusione di un contratto». 
1161 Cfr. in particolare M. R. MAUGERI, Abuso di dipendenza economica e autonomia privata, cit., p. 178 ss., 
dove si afferma che l’ordinario regime della nullità, considerato unitamente all’attribuzione al 
giudice di un ampio potere di sostituzione delle clausole abusive, consentirebbe di realizzare 
compiutamente la funzione di protezione riconosciuta all’invalidità di cui all’art. 9 della l. n. 192/98. 
Pertanto, ogni tentativo di individuare per la nullità in discorso un regime speciale ad hoc, oltre che 
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per ipotesi speciali di nullità, come – ad esempio – le c.d. nullità di protezione che 
caratterizzano la disciplina consumeristica1162, non sempre risulta idonea a 
realizzare in via diretta ed effettiva l’interesse dell’impresa vittima del rifiuto.  
Infatti, se è vero che in determinate ipotesi tale rimedio può assumere una 
notevole importanza, si pensi ad esempio ai casi – come la rinegoziazione – dove 
l’abuso si concretizza nell’imposizione al contraente “debole” di condizioni 
contrattuali ingiustificatamente gravose o discriminatorie, attraverso un accordo 
modificativo delle condizioni contrattuali inizialmente equilibrate, che quest’ultimo 
si trova “costretto” ad accettare proprio in virtù della situazione di dipendenza 
economica derivante dal contratto originario stipulato con la controparte 
“forte”1163, non pare altrettanto utile nelle ipotesi in cui le condotte abusive 
trovano la loro sede al di fuori del contratto, come avviene appunto nei casi di 
rifiuto di vendere o di comprare, ovvero di interruzione arbitraria delle relazioni 
commerciali in essere tra le parti1164, posto che – in assenza di un “patto”, da 
intendersi quale negozio, che costituisca manifestazione dell’abuso – la nullità non 
può certamente operare. 
Allo stesso modo, come visto in precedenza per l’abuso di posizione 
dominante1165, anche il rimedio risarcitorio per equivalente si dimostra inadeguato a 
garantire all’impresa dipendente una tutela effettiva1166. Si ribadisce ancora una 
volta, infatti, che la tutela risarcitoria mira, attraverso l’imposizione al responsabile 
di un obbligo di riparare per equivalente il danno, esclusivamente a rimuovere il 
                                                          
1162 Sull’inquadrabilità della nullità ex art. 9 della l. n. 192/98 tra le c.d. nullità di protezione si 
vedano, in particolare, F. PROSPERI, Il contratto di subfornitura e l’abuso di dipendenza economica. Profili 
ricostruttivi e sistematici, cit. pp. 319-320; T. LONGU, Il divieto di abuso di dipendenza economica nei rapporti 
tra le imprese, cit., pp. 374 ss. 
1163 In proposito si veda L. NONNE, Contratti tra imprese e controllo giudiziale, cit., pp. 253-254, il quale 
chiarisce come in una siffatta ipotesi, qualora la rinegoziazione del contratto originario abbia un 
intento vessatorio, «la nullità si paleserebbe come ripristino della libertà contrattuale», in quanto 
farebbe venir meno la rinegoziazione abusiva ripristinando i termini dell’originario contratto, 
concluso dalle parti in piena autonomia contrattuale (cfr. allo stesso modo R. NATOLI, voce Abuso 
di dipendenza economica, cit., p. 27). Tuttavia, sottolinea l’Autore, il timore della parte “debole” circa 
l’interruzione del rapporto, che lo ha indotto ad accettare l’accordo modificativo squilibrato, 
potrebbe altresì convincerlo a rinunciare di avvalersi dell’azione volta a farne dichiarare la nullità, 
posto che «[…]dovendo scegliere se adempiere ad un accordo palesemente iniquo, ma che 
consente, sia pur temporaneamente, la sopravvivenza nel mercato, o agire per la nullità, correndo il 
rischio di un dissesto economico, l’imprenditore “debole” preferirà certamente sottostare a 
condizioni ingiustificatamente gravose[…]» (p. 253, nota n. 220). 
1164 Cfr. G. GITTI, La determinazione del contenuto, in Il terzo contratto, a cura di G. Gitti – G. Villa, 
Bologna, 2008, pp. 93 ss. 
1165 Si veda supra in questo capitolo, alla sezione I, par. n. 4.3. 
1166 Sulla insufficienza del rimedio risarcitorio per equivalente cfr. per tutti PH. FABBIO, L’abuso di 
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pregiudizio causato dalla violazione della situazione giuridica1167 e non invece a 
dare effettiva attuazione all’interesse originario sotteso al rapporto1168.  
Pertanto, stante l’impossibilità di reperire sul mercato alternative soddisfacenti, 
situazione che – come detto – caratterizza la stessa condizione di dipendenza 
economica, l’eventuale risarcimento per equivalente, del danno provocato dalla 
condotta abusiva posta in essere dall’impresa relativamente dominante, non 
impedirebbe di certo all’impresa “debole” di fuoriuscire dal mercato1169, nelle 
ipotesi in cui lo stato di dipendenza risulti strettamente correlato alla permanenza 
in esso dell’impresa dipendente1170. In questi casi, il risarcimento del danno non 
potrà che risolversi «in una riparazione, il più delle volte ex post[…]non 
comprensiva della perdita di competitività nelle relazioni commerciali»1171.  
Inoltre, se il risarcimento del danno per equivalente non è idoneo a realizzare 
l’interesse dell’impresa dipendende, a un risultato non differente deve altresì 
giungersi anche per quanto concerne il risarcimento del danno in forma specifica, 
ai sensi dell’art. 2058 cod. civ. Infatti, tralasciando le critiche mosse in precedenza 
alla ricostruzione della responsabilità derivante dal rifiuto a contrarre abusivo come 
responsabilità extracontrattuale, non può trascurarsi il fatto che si tratta pur 
sempre di un rimedio risarcitorio che, in quanto tale, presuppone l’esistenza di un 
danno ingiusto da compensare.  
Ne discende, dunque, che – pur ammettendo il risarcimento in forma specifica – 
sarebbero comunque escluse da questa forma di tutela le imprese che non riescano 
a dimostrare l’esistenza del danno. Una tale ricostruzione, come visto, non sarebbe 
pienamente compatibile con la struttura del divieto di abuso ex art. 9 della legge 
subfornitura che – si ricorda – mira a reprimere la condotta abusiva in sé, a 
prescindere dal verificarsi o meno di un danno.  
Non resta dunque che affidarsi all’azione inibitoria, menzionata al comma 3° 
dell’art. 9 della legge sulla subfornitura, in virtù della novella operata dall’art. 11 
della legge n. 57/2001. La disposizione normativa si esprime al plurale, riferendosi 
genericamente alle “azioni inibitorie”, il che – anche considerando la mancata 
specificazione del tipo di azione – potrebbe indurre a ritenere che nel citato art. 9 
siano contemplate tanto l’azione inibitoria finale (detta anche “definitiva”, ovvero 
“di merito”), quanto l’azione inibitoria provvisoria (o cautelare).  
                                                          
1167 Cfr. in proposito A. DI MAJO, Tutela risarcitoria, restitutoria, sanzionatoria, cit., p. 5. 
1168 C. MANDRIOLI, Esecuzione forzata degli obblighi di fare e di non fare, cit., p. 549. 
1169 Per questo rilievo si veda F. VESSIA, Tutela cautelare d’urgenza, obblighi di contrarre e competenza 
giurisdizionale nell’abuso di dipendenza economica, cit., p. 1294; nonché L. NONNE, Contratti tra imprese e 
controllo giudiziale, cit., p. 252. 
1170 Cfr. PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 310 
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La portata innovativa della novella, tuttavia, è stata messa in discussione da parte 
della dottrina, la quale ha inteso il riferimento all’inibitoria non tanto come 
espressione della volontà del legislatore di introdurre ulteriori fattispecie inibitorie, 
quanto piuttosto come un richiamo a quelle azioni inibitorie considerate già 
esperibili sulla base della formulazione originaria1172. Ad ogni modo, anche se si 
volesse accogliere tale impostazione, volta a ridurre l’importanza del richiamo alle 
azioni inibitorie riportato nell’odierno terzo comma dell’art. 9, l. n. 192/98, non 
può certo negarsi che il fondamento dell’inibitoria (sia definitiva, sia provvisoria) 
potrebbe comunque essere rinvenuto altrove.  
In particolare, per ciò che concerne il fondamento dell’inibitoria di merito, è stata 
prospettata da quella dottrina che riconduce il citato art. 9 nel contesto della 
disciplina antitrust, un’applicazione diretta dell’inibitoria prevista in materia di 
concorrenza sleale dall’art. 2599 cod. civ., considerata norma generalmente 
applicabile all’intero diritto antitrust1173. Per quanto riguarda, invece, il fondamento 
dell’inibitoria provvisoria, il richiamo all’art. 700 cod. proc. civ. è pressoché 
automatico, posto che – come già accennato – la citata disposizione rappresenta la 
chiave che consente di affermare nel nostro ordinamento l’esistenza di un generale 
potere inibitorio cautelare atipico, ancorché residuale e sussidiario rispetto alle 
misure cautelari tipiche. Proprio in sede cautelare si è concentrato essenzialmente il 
contenzioso in materia, vertendo sull’ammissibilità di provvedimenti cautelari 
d’urgenza, ai sensi dell’art. 700 cod. proc. civ., aventi ad oggetto inibitorie 
provvisorie a contenuto positivo1174. 
                                                          
1172 Cfr. sul punto B. GRAZZINI, Abuso di dipendenza economica, in C. BERTI – B. GRAZZINI, La 
disciplina della subfornitura nelle attività produttive, cit., pp. 203-204, secondo cui la novella dell’art. 9 non 
ha introdotto un’azione inibitoria diversa ed ulteriore rispetto a quelle già azionabili sulla base della 
precedente formulazione, limitandosi semplicemente a ribadire la natura civilistica dell’illecito, 
nonché la competenza a conoscere dello stesso da parte del giudice ordinario. Pertanto, secondo 
l’Autrice, «dovrebbe concludersi che le inibitorie avverso condotte abusive dell’altrui dipendenza 
economica siano essenzialmente quelle previste in materia di concorrenza sleale dall’art. 2599 c.c., 
oppure quelle ottenibili in via d’urgenza, anche al di fuori dei casi di concorrenza sleale, ai sensi 
dell’art. 700 c.p.c., in via strumentale ad un procedimento di merito». 
1173 Si veda diffusamente in proposito F. VESSIA, Tutela cautelare d’urgenza, obblighi di contrarre e 
competenza giurisdizionale nell’abuso di dipendenza economica, cit., pp. 1313 ss., la quale – propendendo per 
la ricostruzione volta a ricollocare l’art. 9 nel contesto della disciplina antitrust – rinviene il 
fondamento dell’inibitoria nell’art. 2599 cod. civ., ritenuta norma generale dell’intero diritto della 
concorrenza e, dunque, applicabile anche all’art. 9 della l. n. 192/98. 
1174 Sull’ammissibilità generale delle azioni inibitorie a contenuto positivo si rimanda integralmente 
a quanto già espresso in precedenza. Si veda in particolare, in questo capitolo, alla sez. I, il par. n. 
4.3.1. 
In giurisprudenza, favorevoli alla richiesta di provvedimenti cautelari inibitorî positivi, si vedano: 
Trib. Taranto, (ord.) 17 settembre 2003, in Foro it., 2003, c. 3440; Trib. Trieste, (ord.) 21 settembre 
2006, in Foro it., 2006, c. 3513; Trib. Catania, (ord.) 9 luglio 2009, cit., pp. 997-999.  
In senso contrario, invece, si vedano: Trib. Bari, 11 ottobre 2004, in Resp. civ., 2005, p. 605; Trib. 
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Ciò premesso, un elemento di estrema rilevanza, suscettibile di far pendere l’ago 
della bilancia a vantaggio del rimedio inibitorio, risiede nel fatto che questo, a 
differenza di quanto detto per il rimedio risarcitorio, prescinde del tutto dal 
verificarsi di un danno per l’impresa dipendente, in quanto diretto ad offrire tutela 
a fronte di una pura e semplice violazione di legge1175. Ne deriva che per l’accesso 
alla tutela inibitoria si dimostra sufficiente la presenza di un mero illecito, 
determinato nello specifico dalla condotta contra legem concretizzatasi nella 
violazione del divieto ex art. 9 della legge n. 192/98.  
In questo senso, pertanto, considerando che l’inibitoria ha finalità di tutela 
preventiva – essendo diretta, in un’ottica rivolta al futuro e non al passato, ad 
impedire la reiterazione del comportamento illecito –, affermare la possibilità di 
imporre l’obbligo a contrarre mediante l’inibitoria positiva, significa nient’altro che 
individuare in un siffatto obbligo la misura considerata più idonea a ripristinare 
l’ordine giuridico vìolato dall’illecito, prescindendo in ciò da ogni valutazione in 
merito alla responsabilità dell’impresa relativamente dominante.  
Conseguentemente, soprattutto qualora si voglia accogliere quella tesi – sostenuta 
da autorevole dottrina1176– che qualifica l’inibitoria come un’azione generale di 
difesa, esperibile per ogni figura di illecito, l’imposizione dell’obbligo a contrarre 
potrebbe addirittura desumersi anche indirettamente dal mero accertamento 
dell’illiceità del rifiuto, se si ritiene che tale accertamento equivalga ad un ordine di 
cessazione della condotta vietata, il quale – trattandosi nel caso di specie di una 
condotta negativa, rappresentata dal rifiuto di contrarre – potrebbe attuarsi 
esclusivamente ponendo in essere la condotta positiva contraria rispetto al rifiuto, 
la stessa che costituirebbe oggetto dell’obbligo di contrarre1177. Il medesimo 
                                                                                                                                                          
sulla terminazione dei rapporti di distribuzione automobilistica integrata, tra diritto comunitario e nazionale; Trib. 
Bari, 2 luglio 2002, cit., c. 3208. 
In dottrina, favorevoli circa la possibilità di ottenere l’imposizione del contratto mediante l’azione 
inibitoria, si vedano M. S. SPOLIDORO, Riflessioni critiche sul rapporto fra abuso di posizione dominante e 
abuso dell’altrui dipendenza economica, cit., pp. 207-209, ancor prima dell’introduzione dell’espresso 
riferimento all’inibitoria, attraverso un’applicazione indiretta dell’art. 2599 cod. civ.; C. OSTI, Nuovi 
obblighi a contrarre, cit., pp. 310-313, in particolare la nota n. 133; A. MUSSO, La subfornitura, cit., pp. 
536 e 540, seppur subordinata alla condizione della determinatezza o agevole determinabilità in 
sede giudiziale del contenuto contrattuale richiesto; PH. FABBIO, L’abuso di dipendenza economica, cit., 
pp. 511 ss.; F. PROSPERI, Subfornitura industriale, abuso di dipendenza economica e tutela del contraente debole: 
i nuovi orizzonti della buona fede contrattuale, cit., p. 663.  
In senso contrario invece si veda, su tutti, D. MAFFEIS, Art. 9-Abuso di dipendenza economica, cit., pp. 
77. 
1175 Cfr. in proposito V. PIETROBON, Illecito e fatto illecito, inibitoria e risarcimento, Padova, 1998, p. 6. 
1176 Sulla generale utilizzabilità dell’inibitoria in presenza dell’illecito cfr. V. PIETROBON, Illecito e fatto 
illecito, inibitoria e risarcimento, cit., p. 115 e pp. 129-132 
1177 Si veda M. S. SPOLIDORO, Riflessioni critiche sul rapporto fra abuso di posizione dominante e abuso 
dell’altrui dipendenza economica, cit., p. 208, dove si sottolinea che «l’inibitoria è una conseguenza 
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discorso può essere replicato, come visto, per l’ipotesi di rifiuto a contrarre 
configurante un abuso di posizione dominante. 
Tuttavia, un limite a quanto appena detto può ravvisarsi nella circostanza che una 
simile prospettazione assume indubbiamente una sua valenza soltanto nelle ipotesi 
in cui l’obbligo a contrarre si riveli realmente l’unica alternativa possibile per 
rimediare all’illecito, posto che in caso contrario tale obbligo concorrerà con altre 
condotte – espressamente indicate nel provvedimento che accerta l’abuso – 
parimenti ritenute in grado di assolvere il medesimo compito in riferimento 
all’illecito1178. 
Infine, l’affermazione favorevole all’ammissibilità dell’inibitoria positiva, quale 
rimedio volto ad imporre all’impresa “forte” – in caso di rifiuto abusivo ex art. 9 
della l. n. 192/98 – l’obbligo di contrarre con l’impresa dipendente, porta con sé, 
ancora una volta, il problema della coercibilità di un tale obbligo, nelle ipotesi in 
cui lo stesso abbia ad oggetto prestazioni di fare infungibili.  
In questi casi, come già visto in precedenza per l’obbligo legale a contrarre 
desumibile dall’art. 3 della legge antitrust e, prima ancora, per quello ex artt. 2597 e 
1679 cod. civ., l’unica strada percorribile resta esclusivamente quella del ricorso 
allo strumento di coercizione indiretta rappresentato dalla c.d. penalità di mora, di 
cui all’art. 614-bis cod. proc. civ., che il giudice può prevedere, a rinforzo 
dell’obbligo di contrarre, sia nel caso di inibitoria di merito, sia nel caso di 
inibitoria provvisoria concessa in sede cautelare, al fine di indurre il destinatario 
dell’obbligo al suo adempimento. 
 
8.3. – (Segue): potere equitativo del giudice e determinazione del contenuto 
dell’obbligo a contrarre. 
Il discorso sulla correlazione tra obbligo legale a contrarre e abuso di dipendenza 
economica non può certamente ritenersi completo senza una trattazione, seppur 
per sommi capi, di uno dei principali problemi afferenti alla tematica qui 
esaminata, ossia quello della determinazione del contenuto dell’obbligo. 
                                                                                                                                                          
condotta è di per sé equivalente ad un ordine giudiziale di non tenerla, perché il giudice non può 
qualificare un certo comportamento come antigiuridico senza dire, allo stesso tempo, che esso è 
vietato». Nel medesimo senso si veda anche ID., Le misure di prevenzione nel diritto industriale, Milano, 
1982, pp. 108 ss. 
1178 PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 312, secondo cui il provvedimento inibitorio 
del giudice, a seconda dei casi, potrà contenere: un ordine di contrarre tout court; la previsione di un 
obbligo di contrarre alternativo ad altra condotta ritenuta ugualmente lecita e «positivamente 
determinata nel provvedimento stesso»; nonché un «ordine di contrarre riferito ad una gamma di 
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È di piena evidenza che un tale problema assuma maggiore importanza in quelle 
ipotesi in cui il rifiuto di contrarre intervenga in assenza di preesistenti relazioni 
commerciali tra le parti1179, posto che in caso contrario (si pensi, ad es., al recesso 
arbitrario o al mancato rinnovo del contratto senza alcuna giustificazione 
oggettiva), l’oggetto e il contenuto dell’obbligo a contrarre potrebbero senz’altro 
conformarsi a quelli che caratterizzavano il precedente rapporto contrattuale1180. In 
assenza di un così importante punto di riferimento, invece, si pone la rilevante 
questione di individuare dei criterî che segnino un punto di equilibrio tra il potere 
equitativo del giudice nella determinazione dell’oggetto e del contenuto 
contrattuale e l’autonomia negoziale dei privati1181. 
Ciò non significa, tuttavia, che il giudice – in assenza di un precedente contratto su 
cui ricostruire l’obbligo a contrarre – non possa intervenire equitativamente nella 
determinazione del contenuto contrattuale, ricorrendo se del caso a fonti 
extracontrattuali, bensì che tale operazione, al fine di evitare un’eccessiva 
discrezionalità nell’esercizio di un tale potere equitativo, debba essere contenuta 
entro certi ed oggettivi limiti che ne guidino l’esercizio1182. 
In definitiva, non può negarsi che il giudice, in presenza di tutti i requisiti che 
rendano abusivo, ai sensi dell’art. 9 della l. n. 192/98, il rifiuto di contrarre, oltre ad 
impedire una siffatta condotta illecita, abbia altresì il potere di imporre la 
conclusione di contratti i cui contenuti sono dallo stesso determinati 
                                                          
1179 Così in giurisprudenza Trib. Bari, (ord.) 11 ottobre 2004, cit., p. 610, dove il Tribunale ha 
respinto una richiesta di inibitoria positiva proprio perché, in assenza di un precedente contratto, lo 
stesso ha ritenuto che lasciare la determinazione del contenuto delle prestazioni (la durata del 
contratto, i termini dell’adempimento, il quantitativo da consegnare e il prezzo) al mero potere 
equitativo del giudice avrebbe determinato un inaccettabile svuotamento del principio 
dell’autonomia contrattuale. 
1180 Particolare è, in proposito, la posizione sostenuta da G. GITTI, La determinazione del contenuto, in Il 
terzo contratto, cit., p. 97, secondo cui i rapporti che hanno dato luogo alla situazione di dipendenza 
economica potrebbero essere inquadrati nell’àmbito di un accordo normativo tra impresa 
relativamente dominante e impresa dipendente, avente ad oggetto «la disciplina del programma di 
massima dell’attività di quest’ultima». Di conseguenza, secondo l’Autore, potrebbero trovare 
applicazione in relazione a tale accordo tutti quegli istituti, come ad esempio quello ex art. 1327 
cod. civ., che prescindono dalla «mancata sottoscrizione dei singoli accordi attuativi». 
1181 Cfr. F. VESSIA, Tutela cautelare d’urgenza, obblighi di contrarre e competenza giurisdizionale nell’abuso di 
dipendenza economica, cit., p. 1320. 
1182 In questo senso F. VESSIA, Tutela cautelare d’urgenza, obblighi di contrarre e competenza giurisdizionale 
nell’abuso di dipendenza economica, cit., p. 1321. Ancor più rigida la posizione sostenuta da F. PROSPERI, 
Subfornitura industriale, abuso di dipendenza economica e tutela del contraente debole, cit., p. 664, secondo cui 
l’inibitoria positiva diretta ad imporre l’obbligo di concludere un contratto potrebbe ritenersi 
ammissibile esclusivamente nell’ipotesi in cui siano determinati o determinabili tutti gli elementi 
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equitativamente1183, attraverso il ricorso a parametri oggettivi, quali – ad esempio – 
le condizioni generali di contratto eventualmente predisposte dall’impresa “forte” 
per regolare i rapporti con i proprî partners commerciali, il complesso delle 
pregresse relazioni commerciali tra le parti, là dove esistenti, ovvero – in assenza di 
queste – le condizioni generalmente o abitualmente praticate dall’impresa 
relativamente dominante nei rapporti con altre imprese, operanti nel medesimo 
segmento di mercato, per prestazioni equivalenti o similari1184. Si tratta, a ben 
vedere, degli stessi criterî già citati in precedenza in merito alla determinazione del 
contenuto dell’obbligo a contrarre che, in caso di rifiuto abusivo, è riconosciuto in 
capo all’impresa in posizione dominante1185. 
In tutti questi casi, dunque, il sacrificio imposto al principio dell’autonomia privata, 
giustificato dalla necessità di rimediare allo squilibrio contrattuale determinato 
dall’abuso dell’altrui dipendenza economica1186, dovrebbe comunque ritenersi 
accettabile proprio in quanto non arriva al punto di attribuire al giudice un potere 
equitativo caratterizzato da eccessiva discrezionalità, suscettibile di sfociare in un 
arbitrio capace di compromettere irrimediabilmente l’autonomia contrattuale.  
Infatti, nelle ipotesi qui esaminate, non è dato al giudice alcun potere creativo del 
vincolo contrattuale tra le parti, dovendo piuttosto limitarsi o a ripristinare, 
eventualmente modificandolo, il regolamento negoziale già in precedenza 
sussistente tra le medesime, ovvero – qualora non si ravvisino precedenti rapporti 
– a ricavare un siffatto regolamento dai contenuti contrattuali caratterizzanti 
fattispecie simili1187. 
La situazione si complica, inevitabilmente, qualora vengano meno i sopracitati 
criterî determinativi. In una tale evenienza, infatti, le alternative astrattamente 
prospettabili si riducono essenzialmente a due. In primo luogo, potrebbe attribuirsi 
al giudice un potere equitativo del tutto discrezionale e arbitrario nella 
determinazione delle condizioni contrattuali applicabili al contratto imposto, ma 
abbiamo visto come tale circostanza determinerebbe una compressione eccessiva e 
non giustificabile del principio di autonomia privata. In secondo luogo, dovrebbe 
piuttosto disconoscersi il potere determinativo del giudice, ogniqualvolta il 
                                                          
1183 Quantomeno in riferimento a quegli elementi del contratto che, se fossero lasciati alla libera 
determinazione dell’impresa dominante, risulterebbero non meno abusivi rispetto allo stesso rifiuto 
di contrarre. Così PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 312. 
1184 Cfr. G. GITTI, La determinazione del contenuto, in Il terzo contratto, cit., pp. 97-98. Nel medesimo 
senso anche F. VESSIA, Tutela cautelare d’urgenza, obblighi di contrarre e competenza giurisdizionale nell’abuso 
di dipendenza economica, cit., p. 1327; nonché PH. FABBIO, Abuso di dipendenza economica, cit., p. 312. 
1185 Si veda, supra, in questo capitolo, alla sez. I, il par. n. 4.3.2. 
1186 G. GITTI, La determinazione del contenuto, in Il terzo contratto, cit., p. 110. 
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contenuto del contratto imposto risulti non soltanto indeterminato, bensì anche 
indeterminabile, stante la totale assenza di parametri di riferimento che possano 
arginare ed indirizzare il suddetto potere equitativo. A mio avviso, tra le due 
prospettazioni indicate, dovrebbe prediligersi la seconda, in modo da evitare un 
eccesso di discrezionalità nell’esercizio del potere integrativo del giudice. 
In tale ultima circostanza, nell’impossibilità di determinare il contenuto 
contrattuale, anche l’obbligo a contrarre verrebbe inevitabilmente meno, lasciando 
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Considerazioni conclusive. 
Tirando le fila del discorso sopra esposto, possono trarsi alcune considerazioni in 
ordine ai problemi delineati in premessa. Un primo spunto di riflessione è 
sicuramente offerto dal rapporto tra l’autonomia contrattuale e l’obbligo legale a 
contrarre. L’ormai riconosciuta possibilità di declinare l’autonomia privata in 
molteplici sensi, differenti rispetto alla sua connotazione tradizionale, consente di 
superare la visione che vuole l’obbligo quale eccezione della libertà di contrarre, il 
che comporta – quale naturale conseguenza – il venir meno del carattere di 
eccezionalità che si supponeva caratterizzasse le singole fattispecie normative 
dirette ad imporre una coazione a contrarre.  
In altri termini, ritengo che le diverse ipotesi di obbligo legale a contrarre, lungi dal 
rappresentare un limite per l’autonomia contrattuale ed, a un livello più ampio, per 
la libertà di iniziativa economica, né costituiscano piuttosto una loro specifica 
manifestazione, capace di articolarsi differentemente di volta in volta, a seconda 
delle circostanze e delle peculiarità che, nel caso concreto, richiedono 
l’imposizione di un obbligo a contrarre.  
Un valido sostegno a quanto appena detto è offerto, in tal senso, per quanto 
riguarda specificamente gli obblighi legali imposti all’impresa, dal secondo comma 
dell’art. 41 Cost, ove si prevede che l’iniziativa economica non possa svolgersi in 
contrasto con l’utilità sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, 
alla dignità umana. Da ciò, infatti, emerge pianamente che se l’imposizione ex lege 
dell’obbligo di contrarre può trovare una giustificazione sotto il profilo dell’utilità 
sociale (e il garantire un bene o un servizio ad un soggetto che non ha altre valide 
alternative di poterne usufruire, a mio avviso, depone in questo senso), allora non 
soltanto non pare corretto considerarlo un limite alla libera iniziativa economica, 
bensì dovrà considerarsi quale mezzo per il perseguimento di una delle principali 
finalità (l’utilità sociale) che lo stesso art. 41, co. 2°, Cost. si prefigge, nel momento 
in cui impedisce l’esercizio di tale libertà in senso contrario rispetto alla suddetta 
finalità. 
Ciò premesso, se si accede alla posizione appena espressa, la negazione del 
carattere di eccezionalità delle singole disposizioni che introducono un obbligo 
legale a contrarre può rilevare sotto un duplice profilo: in primo luogo, in una 
prospettiva che privilegia più l’effetto che la causa, potrebbe aprirsi – ricorrendone 
i presupposti – ad una possibile applicazione analogica di tali disposizioni ad altre 
ipotesi in cui si verifichino le medesime circostanze di fatto che hanno giustificato 
la previsione dell’obbligo. In questo senso andrebbero inquadrate quelle teorie che 
hanno proposto un’applicazione analogica dell’art. 2597 cod. civ. anche al 
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luogo, l’obbligo a contrarre potrebbe ricavarsi da altre disposizioni normative che, 
pur non prevedendolo espressamente, vietano o meglio considerano abusivo il 
comportamento contrario (rifiuto di contrarre), finendo così per riconoscere, 
implicitamente ed indirettamente, l’esistenza di un obbligo legale a contrarre. È 
questo il caso – a mio avviso – dell’art. 3 della legge 10 ottobre 1990, n. 287 e 
dell’art. 9 della legge 18 giugno 1998, n. 192. 
In effetti, a ben vedere, la situazione che viene a crearsi in caso di monopolio 
legale è la medesima che si verifica anche in caso di monopolio di fatto e che può 
ricorrere anche in presenza di un’impresa in posizione dominante, nonché qualora 
– nel contesto delle relazioni tra imprese – una si trovi nei confronti dell’altra in 
una situazione di dipendenza economica; in tutte queste ipotesi, infatti, i potenziali 
contraenti dell’impresa monopolista o assolutamente dominante, nonché l’impresa 
economicamente dipendente, non hanno o potrebbero non avere possibilità di 
accedere a valide alternative sul mercato, venendo così a determinarsi una loro 
generale posizione di debolezza nei confronti dell’impresa a vario titolo 
dominante. Proprio al fine di porre rimedio ad una siffatta condizione, 
interverrebbe allora l’obbligo legale di contrarre, imposto alla parte “forte” del 
rapporto. 
Tuttavia, un’applicazione analogica dell’obbligo legale ex artt. 2597 e 1679 cod. civ. 
alle fattispecie di rifiuto abusivo di contrarre non mi sembra possa prospettarsi e 
ciò sia perché, da un lato, ricorrere alle norme codicistiche per fondare l’obbligo 
non mostrerebbe alcun aspetto di utilità, se si considera che il medesimo risultato 
potrebbe altresì ottenersi ricavando l’obbligo a contrarre direttamente dalle norme 
che vietano il rifiuto abusivo, rispettivamente dall’art. 3 della legge antitrust per il 
rifiuto quale abuso di posizione dominante e dall’art. 9 della legge sulla 
subfornitura per il rifiuto quale abuso della situazione di dipendenza economica 
altrui, dall’altro lato, perché la struttura dell’obbligo, in queste ultime ipotesi, si 
articola diversamente rispetto a quanto non faccia in relazione al monopolista 
legale (o al concessionario di un pubblico servizio).  
Infatti, mentre questi ultimi sono obbligati nei confronti di chiunque faccia 
richiesta del bene o del servizio erogato in esclusiva o oggetto della concessione, 
l’impresa relativamente o assolutamente dominante risulterebbe gravata 
dall’obbligo a contrarre solamente in assenza di una valida ragione che giustifichi il 
rifiuto o il trattamento discriminatorio, potendo solo in tale ultimo caso qualificarsi 
la sua condotta come abusiva. Quanto detto, tuttavia, trova talune eccezioni – 
come visto – nelle ipotesi in cui il giudizio di abusività della condotta, operato 
dall’autorità giudicante competente, si riduce ad una valutazione degli interessi 
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rifiuto di contrarre che coincidono in maniera pressoché totale con quelle che 
legittimerebbero il rifiuto anche da parte del monopolista legale. 
Per le ragioni sopra esposte, allora, sembra essere più opportuno, in caso di rifiuto 
abusivo di contrarre, fondare il corrispettivo obbligo legale sulle stesse disposizioni 
normative che regolano il fenomeno. Ad ogni modo, ciò non toglie che, pur non 
rappresentandone il fondamento, possa comunque farsi ricorso al modello unitario 
di obbligo legale a contrarre riferibile all’impresa, ricavabile dagli artt. 2597 e 1679 
cod. civ., al fine di individuare la disciplina in concreto applicabile agli obblighi 
legali a contrarre configurabili a fronte di un rifiuto abusivo (sia ai sensi dell’art. 3 
della legge antitrust, sia ai sensi dell’art. 9 della legge sulla subfornitura), seppur nel 
rispetto delle peculiarità che caratterizzano le fattispecie in cui gli stessi risultano 
inscritti. In questo modo, infatti, verrebbe a colmarsi la lacuna che, sul punto della 
disciplina applicabile all’obbligo, caratterizza entrambe le discipline esaminate. 
Inoltre, appare chiaro che la rigidità tipica della disciplina riconducibile al modello 
unitario risulterebbe temperata qualora se ne paventi una sua applicazione alle 
ipotesi di obblighi a contrarre prospettabili in caso di abuso di una posizione 
dominante, ovvero di una situazione di dipendenza economica, considerando che 
in tali ultime ipotesi – a differenza di quanto accade, invece, per il monopolista 
legale o per il concessionario di un pubblico servizio – la posizione di dominio non 
è assicurata dalla legge (o da una concessione amministrativa), bensì dipende 
essenzialmente dall’evoluzione del mercato, nonché dalle peculiari relazioni che 
eventualmente caratterizzano i rapporti tra più imprese. 
Una volta individuato il fondamento normativo degli obblighi a contrarre nelle 
fattispecie oggetto di studio, nonché affermata la possibilità – per le ragioni sopra 
espresse – di applicare agli stessi, seppur con le opportune modifiche rese 
necessarie dalle particolarità caratterizzanti le fattispecie cui sono riferiti, il regime 
ricavabile dal modello unitario di obbligo a contrarre di cui agli artt. 2597 e 1679 
cod. civ., il problema si pone soprattutto in relazione alle modalità di attuazione di 
un siffatto obbligo.  
Per quanto riguarda l’insieme delle fattispecie esaminate nella presente ricerca, 
potendosi delineare in relazione a ciascuna di esse l’esistenza di un obbligo legale a 
contrarre, a mio avviso non si presenterebbe alcuna difficoltà nell’affermare la 
possibilità di ricorrere, rispettivamente, alla sentenza costitutiva ex art. 2932 cod. 
civ., o all’azione di adempimento ex art. 1453 cod. civ, a seconda che si prediliga la 
teoria c.d. contrattualista, ovvero quella prestazionista. Lo stesso dicasi per la 
possibile attuazione dell’obbligo a contrarre in sede cautelare, attraverso la richiesta 
di un provvedimento d’urgenza ai sensi dell’art. 700 cod. proc. civ., sempre qualora 
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Tutt’al più, come detto, ragioni di opportunità potrebbero suggerire, nelle ipotesi 
in cui è possibile affermare l’esistenza di un obbligo legale a contrarre in capo 
all’impresa (assolutamente o relativamente) dominante, di percorrere strade 
alternative per l’attuazione dello stesso, a causa della particolare conformazione 
che in tali ipotesi il medesimo assume, essendo necessaria – per la sua 
configurabilità – una pronuncia che accerti e certifichi il carattere abusivo del 
rifiuto, ovvero della condotta discriminatoria, posta in essere dall’impresa “forte”, 
per ciò ritenuta obbligata a contrarre.  
Così, un ruolo di preminente importanza viene assunto, sia nel contesto della 
disciplina antitrust, sia nell’àmbito dell’art. 9, l. n. 192/98, dalla riconosciuta 
possibilità di accedere alla tutela inibitoria che, declinata nella sua forma positiva, 
consentirebbe di dare attuazione all’obbligo di contrarre, colmando così la lacuna 
che le altre tutele (segnatamente, quella invalidatoria e quella risarcitoria) mostrano 
in relazione alla capacità di soddisfare concretamente l’interesse del soggetto che 
subìsce il rifiuto. 
Tuttavia, seppur non manchino, in via astratta, gli strumenti idonei a dare concreta 
attuazione all’obbligo di contrarre, il principale problema si pone in merito alla 
determinazione del suo contenuto. Infatti, se da un lato l’ordinamento riconosce al 
giudice il potere equitativo di determinare, ai sensi del combinato disposto degli 
artt. 1374, 1346, 1349 cod. civ. e dell’art. 113 cod. proc. civ., il contenuto del 
rapporto, dall’altro lato è innegabile che tale potere equitativo debba essere guidato 
da criterî e punti di riferimento certi, che impediscano allo stesso di trascendere in 
un potere creativo del tutto arbitrario.  
Tale questione può essere agevolmente superata, come visto, tutte le volte in cui 
l’impresa destinataria dell’obbligo si avvalga, nell’esercizio della propria attività 
economica, di condizioni generali di contratto, in quanto – in dette ipotesi – il 
giudice potrà avvalersene, unitamente ad altri indicatori – come, ad esempio, la 
stessa richiesta del soggetto interessato – per la determinazione del contenuto 
concreto del rapporto obbligatorio. Allo stesso modo, l’esistenza di pregressi 
rapporti contrattuali tra le parti, ovvero di precedenti contratti stipulati dall’impresa 
in oggetto con altre parti, per prestazioni simili, potranno fungere da guida per il 
giudice, assistendolo nell’esercizio del suo potere integrativo.  
Le difficoltà, al contrario, divengono insuperabili in assenza di condizioni generali 
di contratto e di ogni altro criterio extracontrattuale che possa indirizzare il potere 
determinativo del giudice. In tali ipotesi, chiedere a quest’ultimo di determinare il 
contenuto del rapporto equivale a rimettersi del tutto al suo arbitrio, in pieno 
spregio del fondamentale diritto all’autonomia contrattuale dei privati, i quali si 
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dalla loro volontà, ma neanche dalla legge, essendo lo stesso determinato in via 
giudiziale, nell’esercizio di un potere creativo del tutto arbitrario e discrezionale.  
Pertanto, deve concludersi che, in assenza di criterî e parametri di riferimento certi 
che possano consentire al giudice, nella fase di attuazione dell’obbligo, di 
determinarne il contenuto, la stessa strada – seppur astrattamente possibile – 
dell’obbligo a contrarre dovrebbe essere abbandonata, per ripiegare su altri rimedî 
come quello risarcitorio che, pur non essendo in grado di approntare 
adeguatamente una tutela specifica degli interessi del soggetto leso, non si pone 
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